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INDICE DE’ CAPI 

Con un cenno delle cose principali , 
che vi si contengono. 


Divisimi sic breve fiet opus, 
Martul. VI Epigr. 83. 

CAPO I. S posizione della causa , delle sue 
vicende., del suo stato attuale » 
e del metodo , con cui vien 
trattata in questa quarta di- 
fesa. Pag. i. 

( Fatti precedenti al giudizio. Pag. a — 6 . 

Controversie due , e Joro fortuna. 6 — 7 . 

Metodo della presente difesa, 8 — 9 . ) 
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CAPO II. Disamina delta prima quistione: 
Se nel testamento del Marchese 
di Ducenta, D. Ferdinando Fol- 
gori, scritto il 1801, vi sia una 
sostituzione pupillare. 

Nozioni, che debbon servire a risolverla. 

( Storia e natura delle tre prime sostitu- 
zioni , vulgare , pupillare e fedecom- 
messaria. io — ii. 

Discernicolo vero tra la pupillare e la 
fedecoinmessaria. a i — »4- 

Sostituzione esemplare, e sua essenziale 
analogia colla pupillare. a4 — a8.) 

Considerazioni della G. C. Civile. 

Osservazioni sulle considerazioni. 

(Argomento unico della G.C. per dir fe- 
deconimessaria la sostituzione di D. Pic- 
cola, dall’essere stato egli chiamato a 
succedere ne’beni e nella eredità del 
fratello, non del nipote. - Si. 

Confutazione inoltiplice del detto argo- 
mento. Si — 38. 

Elenco delle leggi violate in questa I 
quistione. 58.) 


io. 

ivi. 
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CAPO HI. Disamina della seconda quistione'. 

Se, esistendo nel testamento di 
D. F erdinando Folgori sostitu- 
zione pupillare , sia D. Niccola 
il pupillar sostituto. 3g. 

CONSIDERAZIONI DELLA G.C. CtVILE. ~ 4°> 

Osservazioni selle considerazioni. 43- 

(I. D. Niccola è almeno il secondo sosti- 
tuto pupillare , chiamato per vulgarem , 
qualora la madre fosse morta prima del 
figliuolo. E ciò nella ipotesi , che' la 
Marchesa fosse stata scritta erede piena 
del pupillo. 45 -- 47 * 

li. La Marchesa non fu contemplata in 
altro, che nel semplice e formale uso- 
frutto, o che si stia all’antico diritto, 
o al nuovo. Quindi D.N'iccola fu l’unico 
sostituto dato al pupillo. 4 " — ^ 7 - 

Elenco delle leggi violate in questa li 
quistione. 5 7 in fine. ) 
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CAPO IV. Disamina della feria quistione: 
Se le leggi pubblicale nel 1809, 
le quali erano in vigore al 
tempo della morte del sosti- 
tuente , avessero offesa la pu- 
pillare ordinata nel 1801. 

(Triplice via da risolvere negalivainenle 
la quistione. 11 presente capo abbrac- 
cia le sole prime due. — 60.) 

Principi , da cui scorreranno le risposte 

ALLE PR'lME CONSIDERAZIONI DELLA Qtil- 
STIONE PRESENTE, INTORNO ALLA IMPOR- 
TANZA DEL TEMPO DELLA MORTE DEL SO- 
STITLENTE. 

• (Tre capacità da concorrere per la validità 
di un testamento. 61. 

Capacità del disponente, necessaria sen- 
za eccezione, nel tempo del fatto te- 
stamento. 61 — 64. 

Necessaria e non necessaria nel tempo 
della morte. 6 '| — 65 . 

Secondochè occorra o non. occorra al 
testamento, perchè abbia il suo effet- 
to. 65 — 6 6 . 
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Doppio senso delia capacità riferita al 
testatore. Gli —67. 

Dottrina bellissima del Paper torio univer- 
sale di Giurisprudenza. 67 — 63. 

La capacità dell'erede e In capacità della 
cosa a venire in disposizione vanno 
di pari passo ; e debbon concorrete 
così al tempo del fatto testamento , 
come della morte del testatore , nelle 
disposizioni pure. 68 — 70. 

Nelle condizionali, basta che si triturino 
al solo tempo della verificata rondi* 
zione. Concorso della giurisprudenza 
romana e francese. 70 — 77. 

Applicazione di questi principi a l fede- 
coiniuesso condizionale , che la G. C. 
Civ. ha creduto di vedere nel testamento 
di D. Ferdinando. Dottrina del Reper- 
torio universale. 77 — do. 

Applicazione degli stessi principi a ^ a 
sostituzion pupillare, considerata come 
testamento del padre. 00 — 8iinprinc. 

Considerala la nostra pupillare come te- 
stamento del figlio , le si applica il 

, principio del Media tempora non no- 
cere. 8 1 . 

Testo del diritto romano, che risolve la 
quistione nella doppia uscita. 82 — 83. 

Nella nostra causa non si tratta d’inca- 
pacità del disponente. 84 — 86. 
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Nuoto aspetto della qtiislione. Per ogni 
eredità si calcola una sola morte. Per 
la eredità del pupillo si calcola la 
morte del pupillo; e quindi la morte del 
padre entra nel tempo medio. 87 — 94.) 

CONSIDERAZIONI DELLA G.C. CIVILE. 

Seguitano 

Osservazioni selle considerazioni. 

Seguitano 

(Errore , che la capacità Ilei testatore si 
debba verificare necessariamente in due 
tempi allo stesso modo. sj 5 — 96. 

Errore, che la capacità del testatore nel 
secondo tempo , sia necessaria per la per- 
severanza nella disposizione. 96—97. 

La perseveranza della volontà del sosti- 
tuente non basta alla fermezza della 
pupillare. 100 — io 3 . ) 

Notizie , da cci derivano le risposte 
alle seconde considerazioni della 

MEDESIMA III QEISTIONE , CIRCA LA 
PRETESA CONTRARIETÀ DEL COD. CIV. 

(Leggi rivoluzionarie. io 5 . 

Codice Civ. nè nell’art. 896, nè altrove 
vieta la sostituzione pupillare. io 5 -i 12. 

Nel silenzio del Codice Civile è da ri- 
corrersi al nostro diritto antico. Come 
s’intenda cotal silenzio. ni — 117.) 
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Considerazioni della G.C. Civile sella 

MEDESIMA III QEISTIONE. 


Seguitano 


Osservazioni selle considerazioni. 


Seguitano 


( Patria potestà in quanto abbia influito 
ed influisca sulla pupillare. 120 — n5. 
Elenco delle leggi violate in questa III 
quistione. i55 — i36. ) 
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CAPO V. Disamina della VII qnistione : 

Se possa giovare al Marchese D. 

Kiccola la obbliquazione della 
pupillare in' fedecommesso di 
residuo. 137. 

( Obbliquazione delia invalida pupillare , 
in grazia de’ pupilli , impòsta gialle 
leggi. 1 33 — 1 \o. 

Estesa in favore delle semplici ultime 
volontà. 140—14*. 

Adottata anche ne’ paesi, dove la pupil- 
lare diretta non era ammessa , e spe- 
zialmente ne’paesi consuetudinarj della 
Francia. 14» — l 43 . 

Dalla obbliquazione in grazia della età 
risulta un fedecommesso di residuo , 
ristretto alla età pupillare. 140 — 144* 
Fedecommesso di residuo lecito per l’at- 
tual diritto francese. i 45 — 1 47- 

La obbliquazione nel nostro caso è im- 
posta anche dalla espressa ordinazione 
dei testatore. < 47 -) 
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Considerazioni della G. C. Civile. i48. 

Seguitano 

Osservazioni sulle considerazioni. 

Seguitano 

(Confusione, che fa la decisione tra fine 
della legge e mezzi ; e tra fedecom- 
messi e fedecominessi. ' 49 “" >5i. 

Distinzione da farsi nella L. 76 , AdTreòell. 
tra necessità di obbliquare e modo di 
obblitjuazione. i5i — 155. 

Maniera della obbliqunzione della citata 
L. consentanea a’ principi del Codice 
, Civ. i53 — 154- 

Elenco delle principali leggi violate nella 
presente quistione. i56.) 
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CAPO VI. Disamina della VI quistione : 

Se l’ailicolo dvllc LL.CC. 
contenga una sostituzione pu- 
pillare o una sostituzione fede- 
commessaria : e se nella prima 
ipotesi , potrebbe allungar la 
vita della sostituzione ordinata 
nel 1801. 157. 

("Tenore dell’ «articolo , applicato alla 
causa, o che la nostra sostituzione sia 
fedecommessaria originariamente; oche 
nata pupillare, si debba obbliquare in 
fedecommessaria di residuo ; o che si 
voglia eseguire, come diretta. 157-160. 

Quistione accademica sulla vera natura 
delle sostituzioni dell’art.9^5. 160-164.) 


Considerazioni della G. C. Civile. 1G4. 

Seguitano ' 166. 

Osservazioni selle considerazioni. 164. 

Seguitano >68. 


(Come una legge del 1819 si congiunga 
alla disposizione d’ un uomo motto il 
t8to. 164 — 166. 

Doppia ritorsione dell' argomento, che se 
la pupillare è fuori del Codice Civile , 
debba essere anche fuori delle LL. 
CC. 168 — 169. 

Elenco delle LL. violate nella presente 
quistione. i6g.) 
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CAPO VII. Disamina della IV questione- 
Se in ogni caso la sostituzione, 
della quale si tratta, svanì a’i4» 
o al più, a’ 1 6 anni di D. Sai- 
vadore Folgori. 

(La pupillare si proroga colla incapacità 
di testare. Si pruova coll’ autorità de- 
gli scritturi. 170 — 17». 

Galla ragione della legge. 17» — 176. 

Colla qualità della materia , la quale è 
di estensiva interpretazione. 176 — 178. 

Colla espressa volontà del teslatore. 178-180.) 

Considerazioni della G. C. Civile. 

Seguitano 

Osservazioni sulle considerazioni. 

4 Seguitano 

( Gli statuti personali estendono la loro 
retroattività a modificare talvolta anche 
la volontà dell’uomo. i35 — *84- 

Elenco delle leggi violate nella presente 
quistione. *87. ) 


I70. 


181. 
J 182. 
Ii85. 
181. 
1 182. 
4 1 83. 
(186. 
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CAPO Vili. Disamina, della V quistione: 

' Se la disposizione , il cui ef- 
fetto si pretende da D. Niccola 
Folgori, possa esser mai regolala 
dogli art. 1048 e 1049 del Cod. 
abolito. 

(Antecedenti necessari a far capire questa 
quistione. 188—191.) 

CONSIDERAZIONI DELLA G.C. ClVILE. 

Seguitano 

Osservazioni selle considerazioni. 

Seguitano 

(Ragioni, che dimostrano, come la nul- 
lità minacciata dall’art.S^g C.C. non 
passa dalla sostituzione alla disposizion 
principale. ig 5 — 197. 

Ragione particolare , che esime il nostro 
testamento dalla influenza dell'alt. 896, 
ancorché non fosse riferibile agli articoli 
1048 e 1049 C. C. 198. 

Elenco delle leggi violate nella presente 
quistione. 198 — 199.) 

CoNCIIICSIONE DI TETTO IL RADUNAMENTO 

della G. C. Civile. 

Osservazioni. 



188. 


191. 
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CAPO IX. Prospetto di tutta la causa. 202. 

(Concordanza dell’ avvenimento con ciò , 
che il testatore avea preveduto, aoa. 

Concorso di leggi favorevoli in tutti e 
tre i tempi della causa. ao 5 — 304. 

Spezialmente se si prenda la via della 
obbliquazione. . 204 — 207. 

Mentre basterebbe il consenso degli estre- 
mi. 207 — 311. 

Anzi mentre basterebbe il favore del solo 
ultimo tempo , giusta la supposizione 
della G. C. Civile. 211 — aia. 

Gruppo delle principali difficoltà della 
causa , sciolto coi principi esposti nella 

aia — aio. 
ai 4 .) 


presente difesa. 
Conchiusione. 
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TESTO DELLA CAUSA. 


E quando avvenisse il caso , che non esi- 
stessero nè figli , nè figlie da me procreati 
dal presente matrimonio , o che morissero 

IN PUPILLARI AETATE AB INTESTATO , istituisco 

detta Marchesa D. Marianna Pignatelli, mia 
dilettissima moglie , guardando però il letto 
vedovile , erede usofruttuaria di tutti i miei 
beni, che per qualsivoglia titolo o ragione, 
a me si appartengano o possano appartenere. 
Dopo la morte della quale, e nel caso , che 
la medesima passasse a seconde nozze , vo- 
glio, che in detta mia eredità e beni, succeda 
e debba succedere il mio fratello , Capitano 
D. Niccola Folgori ec. 



. contra auderitior ito , 
Virg. Aeneid. VI, 95, 
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Sposizione della causa , delle sue vicende , del suo 
stato attuale , e del metodo , con cui vien 
trattata in questa quarta difesa. 


la verità , che combatte co’pregiudizj , non puote 
altrimenti guadagnare terreno , che a poco a poco , 
non hanno di che scoraggiarne le due perdite , che 
contiamo. Nel secondo conflitto le nostre ragioni non 
hanno invero neppur trionfato ; ma ne sono almanco 
uscite coll’ onore di gravi e studiati suffragj , che 
applaudendo alla causa vinta , han diminuita non po- 
co la opinione della causa vincitrice . Apparecchiasi 
la terza lutta ; e se procediamo di simil passo , la 
vittoria facilmente cambierà sito : e lice sperarlo , in 
primo luogo dal grado sommo de’ giudici , a cui 
dinanzi passiamo , poiché la legge suppone più lumi , 
a misura che in ogni ordine più si sale 5 in secon- 
do luogo dalla materia , due ghigne a loro depurata 
meglio per le tante contraddizioni 7 tra le quali è 

A tra- 



a 

trascorsa j a guisa dell’oro , die misto naturalmente a 
sostauze nien buone , diventa puro e facilissimo a 
conoscersi , ma non prima che abbia sofferti tutti i 
tormenti dell’ arte e del fuoco. Ma poiché la brevità 
é un altro vantaggio , che ogni quistione dal lungo 
contendere acquista j non facciamo , che la nostra il 
perda con nostra colpa , per lungo proemiare. 

Correva l’anno 1801 , quando il Marchese di Du- 
centa, D. Ferdinando Folgori, aveva perduti otto fi- 
gliuoli, tutti in tenera età, natigli da due mogli, so- 
relle germane tra loro , della casa de’ Principi di 
Monteroduni Pignatelli j e sperava il nono dal ventre 
allora pregnante della seconda moglie. In queste cir- 
costanze volle far testamento , e fecelo in scriptis . 
Immagiuò egli tutte le uscite , che aver potesse la 
gravidanza della cousoi te , di un maschio solo , di 
una femmina sola , di due maschi , di due femmine , 
di un maschio e di una femmina insieme. Scrisse 
erede universale il maschio unico , o il primo a na- 
scere , o la femmina unica j provvide di vitalizio il 
secondo maschio , e di dote la femmina , che nasces- 
se col maschio j divise la eredità fra le due femmine. 

Passò indi a prevedere la nascita di altri figliuoli 
nel tempo seguente ; e vi provvide colla medesima 

mi- 
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mira , che il maschio primogenito dovesse sempre 
essere 1’ erede universale. 

Indi facendogli la morte immatura de’ figliuoli 
dianzi natigli , temer la simile de’ nascituri ; scrisse 
egli «osi ( e questo luogo è il suggello della controver- 
sia ) : » E quando avvenisse il caso , che non esistes- 
» sero nè figli , nè figlie da me procreati dal presen- 
ti te matrimonio , o che morissero in pupiliari ae - 
» tate ab intestato , istituisco detta Marchesa D.Ma- 
3> rianna Pignatelli , mia dilettissima moglie , guar- 
» dando però il letto vedovile , erede usufriittuaria 
» di tutti i miei beni , che per qualsivoglia titolo o 
» ragione , a me si appartengono o possono apparte- 
» nere. Dopo la morie della quale , e nel caso , che 
» la medesima passasse a seconde nozze voglio che 
>j iu detta mia eredità e beni succeda e debba suc- 
» cedere il mio fratello , Capitano D. Niccola Fol- 
» gori ec. » Siegue un majorasco , di cui fu gravato 
D. Niccola. 

Il frutto del ventre pregnante al tempo del te- 
stamento non ebbe miglior sorte , che i precedenti 
delle doppie nozze $ e similmente un altro parto . 
Ne venne altro in fine , che fu l’ ultimo ; e così 
nacque D. Salvadore Folgori , la cui recente ed 
acerba morte dà causa alla gran lite . Contava egli 

A 2 tre 
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tre anni e pochi mesi, l’anno 1810, quando il pa- 
dre morì . 

Alquanto prima della nascita dell’ultimo figliuo- 
lo , cioè l’ anno 1 807 , il Marchese riprese dal no- 
tajo il suo testamento; e gliene fe ricevuta , dicendo di 
non volere , che si conservasse da quello. Volle egli 
esserne più geloso custode ; ed infatti alla sua mor- 
te , nell’ apporsi i sigilli per cautela del pupillo alla 
casa del defunto , fu il testamento trovato chiuso in 
uno scrigno , non solo intatto , ma munito di un 
secondo involto , con questa epigrafe : Testamento 
del Marchese di Ducenta , D. Ferdinando Folgori. 

11 Presidente del Tribunal Civile d’ allora , es- 
sendogli stato tale involto recato dal Giudice di Pa- 
ce , interrogato il notajo del come si fosse trovato 
il testamento in man del defunto, e vistane la rice- 
vute da questo a quello fatta , e fattolo riconoscere 
al notajo stesso ed a’ testimonj , il riconsegnò al pri- 
mo , perchè gli desse corso, siccome fu eseguito. 

La vedova Marchesa convocò a consiglio di fa- 
miglia i congiunti del suo lato. De due zii patemi 
del pupillo il primo, D.iS’iccola, oggi Marchese di 
Ducenta , stava in Palermo al servigio di S. M. Il 
consiglio di famiglia, per semplice formalità, fu d’av- 
viso , che la eredità paterna si dovesse dal pupillo 
’ ac- 
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accettare ( e come deliberare altrimenti , se del ricco 
patrimonio paterno parte era stata acquistata dal pa- 
dre , e parte collo scioglimento de’ fedecommessi , si 
era fatta libera nella persona di lui?) . Fu in oltre 
di avviso , che delle sostituzioni , senza distinguere 
tra loro , non si avesse a tener conto ; ed era del 
loro interesse questo consiglio , essendo elle ordinate 
appunto a tenere quei consiglieri lontani da’ beni , 
che non erano della loro famiglia. La vedova , non 
chiamato alcun vero interessato , ottenne di leggieri , 
come accader suole , quando manchi chi contraddica, 
l’ approvazione di tutto il deliberato. 

Cosi la previdenza del padre fosse riuscita vana , 
come vani furono i consigli presi per attraversare f 
provvedimenti , co’ quali egli 1’ accompagnò ! Il caso 
temuto della morte del figliuolo , in età da non po- 
tere egli provvedere alla sua successione, cioè in età 
pupillare , si è verificato il passato anno , nel mese 
di novembre, E poco .prima , cioè nel mese di mag- 
gio, si era verificata l’altra morte immaginata benan- 
che dal testatore , cioè quella della madre del pupil- 
lo. Ecco quindi la lite, che (già volge l’anno ) agita 
i congiunti, che occupa i tribunali, e che dà pabolo 
alla curiosità del pubblico , mosso da mille qircostan- 

A 3 ze, 
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ze , di cui non è l’ ultima quella dello strano pas- 
saggio di molte ricchezze dalla famiglia tuttavia sus- 
sistente , che le ha accumulate , ad altra , che non 
altro titolo vi ha dal desiderio di acquistarle infuori. 

La legge odierna chiama in vero indistintamente 
i congiunti paterni e materni a succedere a chi , mo- 
rendo intestato , non lasci figliuoli o genitori. Ma que- 
sta stessa legge non distrugge i diritti fondati sopra 
valevoli atti , a cui basti il favore della legge antica , 
sotto cui nacquero. E sotto questo aspetto come pos- 
sono i Pignatelli entrare a parte co’ Folgori ne’ beni 
di costoro , quando la loro alleanza fu formata con 
legge, che ciascuna delle due famiglie dovesse restar 
contenta de’ beni suoi ? legge stabilita due volte nel- 
le due volte, che si è formato il parentado tra loro. 
Ciascuno intende , che parliamo del patto detto di 
Capuana e Nido- 

La legge odierna non distingue collaterali paterni 
da materni , ma nella successione intestata , la quale 
è vinta dalle disposizioni de’ testatori. Or noi abbia- 
mo nella spezie il testamento del Marchese D. Fer- 
dinando , il quale nulla ha perduto del suo vigore 
nella parte , in cui provvede alla succession del fi- 
gliuolo , passando illeso a traverso de’ cambiamenti 

del- 
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della nostra legislazione , e trovando il suo porto nel- 
lo stato ultimo di essa , sotto il quale il giovinetto è 
mancato. 

Questo è il primo ed il proprio sostegno delle 
azioni del Marchese 1). Niccola Folgori , che difen- 
diamo ; 1’ altro , cioè il patto di famiglia , è per lui 
semplicemente ausiliario , perchè gli dà un diritto 
comune agli altri del suo lato. A buon conto i zii 
materni del picciolo defunto insistono per la intesta- 
ta successione , colla quale fan guerra a tutto il lato 
paterno. I zii paterni si fanno scudo del patto di 
Capuana e Aido. Il primo però di loro aggiugne , 
che questa ragione è subordinata alla propria , eh’ e- 
gli ha , della sostituzion pupillare , la quale va in- 
nanzi ad ogni altra. 

Nel Tribunale Civile è prcvaluta la causa della 
successione intestata } similmente nella Gran Corte 
Civile , ma con discrepanza di voti. Il giudizio ò 
passato nella Corte Suprema. La parte , che riguar- 
da la sostituzion pupillare , sarà T unico argomen- 
to di questa memoria. L’ altra , che riguarda il 
patto di Capuana e Nido, in quanto all’ interesse del- 
lo stesso cliente , è destinata a colmare di nuovi ap- 
plausi la pcuna felice , che già la trattò nella G. C. 
Civile , con ragione inversa di valore e di successo tra 
loro, A 4 Avi 
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Nel ritrattarsi da noi la prima parte non ci di- 
partiremo dalle medesime questioni proposte dalla 
Gran Corte , se non che ne varieremo alcun poco 
1’ ordine , per dare un più stretto nesso alle nostre 
idee. La Gran Corte Civile ha esaminato in I luo- 
go , se vi sia nel testamento di D. Ferdinando 
Folgori la pupillare , di cui si disputa ; in II luo- 
go , se sia ella per D. Niccola Folgori; in III luo- 
go , se le osti il Codice Civile ; e fin qui il nostro 
ordine sarà lo stesso. In IV luogo tratteremo della 
obbliquazione della pupillare , come d’ uno de’ modi 
da rispondere alle difficoltà , che si traggono dal Co- 
dice Civile ; punto , di cui la decisione ha formato la 
settima quistione. In V luogo discuteremo 1’ art. yfó 
delle Leggi Civili , come quello , che , o favorevole 
v contrario , che il Codice Civile fosse , porge il più 
fermo e ’1 necessario appoggio alla nostra pupillare ; 
del qual punto la decisione ha fatta la sesta quistio- 
ne. Daremo il VI luogo alla quistione della età , 
lino a cui la pupillare duri , non convenendo parla- 
re dell’ accidente , prima che il discorso della sostan- 
za non sia terminato. Di questo accidente la decisio- 
ne ne fa la quarta quistione. Occuperà il VII ed ul- 
timo luogo una difficoltà tutta estranea , che si ri- 
cava dalla compagnia delie sostituzioni fedecommes- 

sar 


Digitized by Google 



9 

«arie, unite alla nostra pupillare} di cui la decisio- 
ne ha fatto la quinta questione. Alla enunciazione di 
ciascuna quistione faremo , sempre che giovi , im- 
mediatamente seguire le nozioni più necessarie a ri- 
solverla. Indi recheremo il testo delle Considerazio- 
ni , che la riguardano. Alle medesime succederan- 
no delle Osservazioni dirette a provocare da censura 
della Corte Suprema sopra il deciso. Chiuderemo tut- 
to il lavoro con un prospetto generale di tutta la 
causa. Faccia il cielo , che la giustizia delle nostra 
ragioni sia conosciuta una volta ! Se l’error non c’in- 
ganna , la conoscerà per fermo il consesso eminente , 
di cui tutti attendono con ansia la decisione. 



lo ’ 

CAPO IL 

Disamina della prima questione : Se nel testamento 
del Marchese di Ducenta, D. Ferdinando Folgori 7 
scritto il 1801 vi sia una sostitazioa pupillare. 

Nozioni , che deibqn servire a risolverla. 

(jnn questa prima quistione tende la decisione 
a far vedere , die nel testamento del Marchese D. 
Ferdinando non vi abbia sostituzion pupillare j al 
che non si può riuscire senza confondere colla fede- 
comniessaria la pupillare. Conviene a noi dunque sta- 
bilire con esattezza la loro distinzione il che fare- 
mo storicamente e criticamente. Permettacisi dunque 
di ripetere da’ loro principj queste cose. 

I Romani , che per tre secoli eran vi v uti con 
diritto nella massima parte incerto (1) , riceverono 
una legislazione per quel tempo perfetta nelle XII 
tavole . Nella tavola quarta fu conceduta ad ogni pa- 
dre di famiglia la facoltà di far testamento , ossia di 

sce- 


CO L. 2 , §. 2 , D. De orig. jur. 
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scegliersi in privato un successore universale ; cosa , 
che prima si faceva con pubblica autorità nelle as- 
semblee del popolo ) parendo , che non vi volesse 
meno di una legge a trasferire a volontà , contra la 
legge intestata , da uno ad altro la somma de’ dirit- 
ti , rielle obbligazioni e delle cose sagre di un citta- 
dino (i). Di qui fu , che la nuova legge usò paro- 
le , che indicavano un legislatore nel testatore , un 
legislator della sua roba. Uti paterfamilias legassit t 
super pecunia iutelave rei suae , ita jus eslo ( 2 ). 
Di qui fu , che nella novella maniera di testare s’in- 
trodussero solennità tali, che rappresentavano la pub- 
blica maniera antica , nella quale tutto il popolo con- 
correva (3). Di qui fu , che le formale proprie dei 
testamenti erano imperative , quali nelle leggi si usa- 
vano. Titius heres esto (4). 

A -6 La 


( 1 ) §. 1 , Inst. De tesiam. ardinandis. Theo 
phjlus , Paraphr. Eodem. Visn. ad dici. §, et 
Heinnecivs ad V ìnn. ibi sub num. 1 , 2 et 3 . - 

(2) Heinec. loc. sup. cit. sub num . i. 

(3) Helnec. ad Vjnn. §. 6, Inst. De test, or din , 

sub num. I. . . 

(4) Llp. Fragm. Tit. XXIV, jj. 1 , 
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La legge , che attribuiva al cittadino il potere 
di dar la legge alla sua roba , e di scegliersi con 
pieno arbitrio uno o più successori , portava eviden- 
temente seco , che temendo alcuno di non aver 1’ e- 
rede nella prediletta persona , perchè questa o non 
potesse o non volesse esserlo , fosse abilitalo a nomi- 
narne altro , che prendesse il posto del primo. 7Y- 
tius heres esto } si Titius heres non erit , heres eslo 
Cajus (i). Ecco la sostituzione vulgate , ossia la 
surrogazione di un secondo crede, riuscendo vana la 
destinazione del primo ; la qual sostituzione è riferi- 
ta da’ dotti alla stessa legge delle XII tavole , ed è 
riguardata come coeva a loro. Ella procede dal pro- 
ponimento di avere un erede scelto , ossia testamen- 
tario. E poiché i Romani riponevano l’ultimo onore 
del defunto nell’ avere un erede , e questo si assicu- 
rava mercè dei testamento , istituendovisi alla fine un 
servo proprio , che non poteva ricusare la eredità , 
fu la vulgare frequentatissima appo i Romani (a). 

La 


( 1 ) L. i , D. De vulg. et pup . subst. 

(a) Princ. Inst. De vulg. subsi. Heinecc. ad 
Vins. in princ. Inslit. De pupill. subst. sub num. i3. 
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La legge , come si è veduto , parlava de’ padri 
di famiglia , ma di quelli però , che avessero un di- 
scernimento bastevole per disporre delle loro sostan- 
ze ; il che supponeva una data età , e la sanità del- 
la mente. La sperienza fe avvertire , noti solo per la 
mancanza dell’ onor d’ un erede , ma per altro più 
importante riguardo , di quanto danno fosse a! pupil- 
li, ossia a’ cittadini sui juris , non giunti ancora alla 
giusta età , il non poter provvedersi di un erede. 
Fanciulli e bambini , che la legge poneva per le tu- 
tele nelle mani di quegli stessi congiunti , che chia- 
mava a succeder loro ; e che la natura e i vincoli 
del sangue , anche senza la tutela , tenevan vicini ai 
loro eredi intestati, ossia a’più stretti congiunti, erano 
senza schermo esposti alla cupidigia ed alle insidie 
di costoro , certi di raccoglierne il retaggio , recidendo 
una debole e indifesa vita, purché il facessero con 
quella circospezione , a cui la parentela dava tanto agio. 
La legge non provvedeva a questi pericoli. 1 giurecon- 
sulti , a’cui studj si dee tanta parte , quanta san tutti, 
del diritto romano , vi provvidero colle loro escogita- 
zioni. Avevano essi bisogno di un pretesto, di un colo- 
re , di un appiglio al diritto già prima stabilito , perchè 
in line non erano legislatori 5 e crederonQ di trovarlo 

A 7 Bel- 
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nella patria potestà (i).' 0 perchè sembrò lóro , die 
il padre , disponendo de’beni del figliuolo a se sotto- 
posto , disponesse de’beni suoi ; o perchè, riguardando 
nel padre e nel figlinolo in potestà una sola persona 
legale , parve ad essi testamento del figliuolo il for- 
mato dal padre per lui } presero dalla patria potestà 
argomento di dire,, che il padre testar potesse pel 
figliuolo ini pubere , e dargli un erede scelto , ove 
questi venisse a inorile in età da non potere scerselo 
egli. E poiché gl’ inventori di tal trovato non pote- 
vano senza contraddirsi uscire dal principio assunto 
della patria potestà , doverono circondare la inveuzioo 
loro di varie restrizioni, onde non eccedesse i confini 
del suo principio. Ecco nata cosi un’ altra sostituzio- 
ne , cioè la pupillare. Le leggi ce la descrivono ap- 
punto in questo modo. Moribus introductum est , 
ut cupi ejus aetectis filii sint , in qua ipsi sibi tesia- 
menhun fuccrc non possunt , parentes eis faciant (2). 

La 


(1) Colorem quaesivcnmt ex patria potestatc. 
Rjch fi ri l s in Jurisprudeniia universali. Tom. f 7 /. 
De subst. pepili, n uni. 409 et 465. 

(a) Prtnc. Insl. De pupill. subst. Alide L. a, 
D. De vulg. et pupill. 
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La forinola , che ne danno anche le leggi , conferma 
la stessa -verità. Filius heres osto j ai Aerei crii , 
et prius monatur , quarti in sunne tute! am vene ri t , 
heres esto Cajus (i). A baoo conto la sostitiuion 
pupillare è il pupiUar testamento $ e così di passo 
in passo la chiamano i giureconsulti delle Pandet- 
te (a). Ella non è istituzion di secondo erede iu fac- 
cia al pupillo , ma di primo erede ; e si chiama so- 
stituzione in rapporto all’ erede ilei padre , quello 
erede, che il padre doveva scrivere a se (3) ; perchè 
uon vi poteva essere sostiluzion pupillare , senza te- 
stamento del padre per se , clic le leggi chiaman 
perciò tcstamenlum principale. Si poteva la pupil- 
lare combinate colla vulgate ^ perchè siccome era 
della facoltà del padre il nominare n se un secondo 
erede, temendo, che il primo non volesse o non po- 
tesse accettare la eredità , cosi poteva destinare un 

A 8 se- 


(l) Cil. prine. Itisi. De pupillari. 

(a) L. a , prine. et §■ 4 j ■£<* 38 , L. 43 , 
D. De vulg. et pupilla 

(3) Do ven. Commeni. jur. ciò. Lib. VI, Cap. 
XXV, rturn. XXVII. Vinn. ad rultrie. Inslit. De 
vnl§. Merenda , IV, C anime. VI, 12 et i 3 » 
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secondo , un terzo sostituto al pupillo , mancandogli 
il primo (i). 

Non si sa con precisione il tempo della introdu- 
zion della pupillare. Certo è però, che in Roma mol- 
to prima dello anno 666 dalla sua fondazione , vi 
ebbe una causa celebratissima per una tal sostituzio- 
ne fatta da Marco Coponio , in persona di Manio 
Curio , della quale ci han trasmessa la memoria Ci- 
cerone (a) e Quintiliano ( 3 ). Dunque la sostitu- 
zion pupillare venne trecento anni o in quel torno 
dopo la vulgare (4). 

La 


(1) L. a , D. De vulg. et pupill. 

(2) De Orai. I, 3 q, 57 } //, 6 , 3 g , et alibi. 

( 3 ) Inst. Orai. VII , 7. 

( 4 ) La notizia del tempo della causa Curiana si 
ricava da Cicerone. Ne’ suoi libri De oratore è uno 
de’ principali interlocutori Lucio Crasso , il maggiore 
orator romano nella età precedente a quella di Tul- 
lio. Crasso fu quegli , che difese Curio. Cicerone 
nel proemio del terzo libro di que’ dialoghi , facen- 
do l’ elogio funebre di Crasso , lo dice opportuna- 
mente morto prima , che scoppiasse la guerra socia- 
le 
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La sua final cagione, come si è detto, fu la utilità 
del pupillo ; doppia utilità , una onorifica , cioè quel- 
la di avere un erede j 1’ altra reale , cioè averlo di 
scelta del padre , rimoveudo gli eredi legittimi , 
che potevano essergli pericolosi. Diciamolo colle pa- 
role del Vixjtto , per iscegliere un’autorità tra tante 
tutte concordi : Atque hoc ipsum in gratiam ipso- 
rum impube rum introduclum est 5 quibus non so~ 
lum honorificum , sed etiam utile, visum heredem 
testamenlarium , et euni , qui palris iudicio datus 
essct , haberc. L. 4 ^, D. De adqu. oel orniti, hered. 
Ob id autem polissimum utile , quod ea ratione 
fiat , ut agnatorum insidiis minus exposita sit ot- 
ta pupilli , quamdiu ignoratur , quis ei successor 
fiuturus sit, propter quam causam cavere olim pa~ 

• tres 


le contra i Romani , che cominciò 1 ’ anno di Roma 
666. L’ intfoduzion della pupillare dovè precedere 
di molto tempo quell’ epoca , perchè nella càusa di 
Curio non si disputava del valor della pupillare , 
ma se la pupillare espressa contenesse la vulgare ta- 
cita ; ed in oltre gli oratori delle due parti parlavano 
della pupillare , come di cosa introdotta ab antiquo. 
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trcs sol ebani , nc pupillares tabulae , vìvo adhuc et 
impubcre (dio , aperirenlnr (i). 

Fin qui abbiamo le due sostituzioni , che nel 
diritto romano &i dicon dirette , la vulgare e la pu- 
pillare j perchè da’ testatori si ordinavano directis ver- 
bis y sive imperativi r, uve eivilibus. Elle procedevano 
da un atto di autorità del disponente , al quale $i 
ubbidiva , come a legge- La indiretta , ossia la fe- 
decommessaria , viene più tarili , e comincia ad es- 
sere iu vigore ed in voga dopo la libera repubblica, 
da’ tempi di Augusto in poi. Con essa si prese a da- 
re la eredità , pregando l’ erede , che dopo acqui- 
statala , la restituisse ad un altro. Qui il sostituto 
era anche secondo erede, ma in modo diverso dal 
vulgare. Il vulgare succedeva immediatamente al de- 
funto , occupando quel posto , che non s’ era preso 
dal primo. Il fedeeommessario prendeva il posto del 
primo , dopo cessatosi da costui di tenerlo. Nella 
volgare , 1* uno veniva in esclusione dell’ altro y nalla 
fedeeomtnessaria venivano entrambi successivamente. 

Questa è la essenziale differenza fra le dette due 
sostituzioni. QneHa delle parole cominciò a non esser 

più 


( 1 ) Ad princ. Inst. De pupill. subst. 
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più essenziale, dacché Augusto, rendendo obbligatorie 
le parole deprecative, agguagliò la preghiera al coman- 
do. Allontanatasi la idea , che il testamento fosse un 
alto legislativo (idea non compatibile colla novella 
forma del governo ) , non si attese più alla qualità 
delle parole , e prevalse la volontà. A’ tempi soprat- 
tutto di Costaktino fu tolto alle forinole ed alle pa- 
role solenni il privilegio , che , jier così dire , gode- 
vano nelle ultime disposizioni ; e vi vennero ammes- 
se tutte le maniere di esprimersi , purché baste voli 
a significare le volontà de’ defunti ( 1 ). 

Ma qual fu dopo nata la fedecommessaria, la dif- 
ferenza fra questa e la pupillare , se prescindiamo 
dalla sbandita differenza delie parole? Fa quella, che 
nasce dal loro diverso line , e dalla loro diversa 
natura. 11 fine della pupillare é quello di dare un 
successore scelto a chi per la età non potesse eleg- 
gerselo egli } nella fedecommessaria il testatore fa 
prevalere la scelta sua a quella } che far si potrebbe 
dall’ istituito. La pupillare supplisce al difetto della 
età j la fedecommessaria toglie quel , che la età di 

per 


(i) L. io, C. De testamenti $. 
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per se porterebbe. La pupillare è diretta alla sola uti- 
lità dell’ istituito } 1* utile del sostituto vi viene per 
accidente , e contra il voto del paterno animo , che 
non può certo desiderare la morte immatura del fi- 
gliuolo : la fedecommessaria ha in mira la utilità del 
sostituito non meno , che dell’ istituito. La pupillare 
è figlia dell’ amore e della sollecitudine paterna j la 
fedecommessaria era figlia spesso della vanità e del- 
la ambizione del testatore. La fedecommessaria impo- 
neva delle gravezze all’ istituito , divieto di alienare 
i beni in vita , divieto di disporne in morte : la 
pupillare nulla di tutto ciò , talché includeva anche 
la legittima del figliuolo e tutti i suoi beni. Se il pu- 
pillo non disponeva in morte , era la legge , che gliel 
vietava. Invita, poteva alienare tutto ciò, che per 
la età gli era permesso , nè il pupillar sostituto ave- 
va diritto a rivocarlo , come il fedecommessario avreb- 
be potuto. 

Per la qual cosa i dotti insegnano : Substilutio 
pùpillaris nihil commune kabet cupi fideicommissa- 
ria substitutiunc , come dice il nostro Aclisio (i). 

Aii- 


CO De pupill. subst. Quaest. II. 
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Anzi contrariarti naturarti habcl substiluliotù Jidei- 
commissarìae , come Scipione Gentile (i). E perchè 
nihil comune hanno tra loro ? E perchè anzi sono 
contrarie ? Lo spiegano gli stessi eti altri scrittori. 
Quia non est pupillo intcrclictuni vel interdicenclum, 
tic bona sua alicnet , licei facta sit ei substitutio , 
sicut nec cuiquam testatori post factum a se tesla- 
mentum. Così il Gentile (a). Nani substitutio pu- 
pillari non impedii , quorninus bona alienari pos- 
siti . . . Sed conira in substitutione fdeicommissa- 
ria. Così lo stesso lodato giureconsulto in luogo po- 
co lontano (3). Similmente lo Struvio : Si impubes 
paternae se se immiscuerit herediiati , demortui pu- 
pilli bona omnia , sive a patrc , sive aliunde pro- 
venientia , substitutus adquirit. 1 line quacro, an etiam 
substitutus possit e indicare , quae pupillus rite cinti 
decreto magistratus , adhibita auctoritatc tutoris , 
alienaverit? Quod nego curii Gaillio etc. Pater 

enim 


(i) De pupilla subst. Cap. VI , De ejfectibus 
pupillari . 

(a) Ibid. 

(3) Ibid. Do requisiti subsi. pupill. 
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cnirn vacai substitutum ad bona , qujb RMUQVir 
BILI US (l). 

Sorti che furono i fedecommessi , non fu per 
tanto impedito a’ padri il potergli usare sopra i lor 
figliuoli di famiglia , che lasciassero impuheri , e li- 
mitargli anche alla età pupillare . Uli paterfumilias 
lega ssi t , ita jus eslo . Tale era il principio fonda- 
mentale del testare presso i Romani . Abbiamo l’ e- 
sempio di tal fèdeconunesso in Papimanq , il quale 
vi nota le differenze precipue tra la sostituzion pu- 
pillare , e la fedecommessaria imposta al pupillo , co- 
me ad un estraneo (2). Ma perchè uel pupillo s’ in- 
tendesse usata la fedecommessaria , non la pupillare , 
bisognava, che il padre l’avesse senza equivoco espres- 
so. Ungo le fili , ul si impubcs diem tuum obieris ^ 
hei'edilatem restituas. 

11 discernicolo dunque vero tra la pupillare e la 
fedecommessaria è nel line. Dove prevale il favor del- 
la età , ivi è la pupillare. Dove la volontà del testa- 
- tote mira a tutto altro , che a soccorrer la età , ivi 

... è la 


( 1 ) Ad Tit. Pandcctar. De vulg. et pupill. 
subst. 

( 2 ) L. l\i , §. 3, D. De vulg. et pupill. 
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è la fedeeommessaria. E questo spiega , come nel di- 
ritto si ritrovi un feclecoininesso , che diverso tla tutti 
gli altri , si surroga alla pupillare , e appellasi pu- 
pillar fedecommcsso , per distinguerlo dagli ordinar) , 
che i DD. in questa contrapposizione chiamali vul- 
gati . Imperciocché in quello si accomodano al fine 
della pupillare , ossia al favor della età j i mezzi (Iel- 
la sostituzione indiretta ) ossia obbliquasi la pupilla- 
re, facendosi passare al pupillar sostituto i beni del _ 
pupillo , per via di restituzione ingiunta o agli eredi 
legittimi del pupillo , o al pupillo stesso . Il che ha 
luogo sempre, che la pupillare per difetto di forma 
o di potestà , non possa essere eseguita nella sua pri- 
mitiva natura. Ma non bisognandole del fcdecomines- 
so , se non la maniera della esecuzione, e dovendosi 
tener fermo il suo line ( altrimente degenererebbe al 
tutto dal suo essere ) ; non ogni fedecommesso è 
buono a questo amalgama , ma quel solo , che si 
confà all’ indole della pupillare , tale cioè che lasci il 
pupillo' padrone libero de’ snoi beni , e che tanto 
ne faccia passare al sostituto , a quanto il chiamò il 
sostituente. Pater enim (secondo la bella frase dello 
Struvio ) vocat substituium ad bona , quae filius rc- 
liquit. Dunque la pupillare si obbliqua in un fede- 
commesso di rcliqnato , che non duri più della pu- 

pil- 
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pillare , ossia della età non alla a testare ; e questo 
fedeeommesso , non avendo fine diverso da quel del- 
la pupillare , si scambia con essa , ed esce dalla clas- 
se de’ fcdecommessi comuni. Tanto egli è vero, che 
il fine diversifica la fedecommessaria dalla pupillare. 
Il fedeeommesso di reliquato non ristretto fra la età 
del bisogno e del giovamento del pupillo , induce la 
gravezza del restituire , e va tra’ fedecommessi vul- 
gari. Il fedeeommesso di Papikiano , ossia della L. 
bi,D e volgari et pupillari , grava il pupillo , e non 
è in grazia delia età , ma della volontà patema ; la- 
ondo è fedeeommesso anche vulgare . Il vero pupil- 
lare non grava il pupillo , ed essendo diretto al suo 
giovamento , non ha di fedeeommesso , che la ester- 
na divisa , ed una parte della denominazione. Ma di 
tutto ciò più estesamente sotto la quistione della ob- 
bliquazione. Intanto per terminar di delineare la sto- 
ria delle sostituzioni primitive , aggiungiamo poche 
altre cose. 

Sotto glTmpcradori si cominciò nella nostra ma- 
teria a sentire un vacuo. Se giovava al pupillo l’ave- 
re un erede scelto dal padre, che allontanasse da lui 
la cupidigia degli eredi della legge , casuali e sosti- 
ti , di simil giovamento sarebbe ciò stato a’mentecat- 
ti , a’ furiosi , ed a chi a buon conto per difetto mor- 
boso 
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toso non potesse sceglersi egli 1’ erede . Qual difl’e- 
renza dagli uui agli altri , dalla cagione infuori ? Ma 
la incapacità di provvedere alle sue cose era simile 
in entrambi , e forse maggiore ne’secondi. Si comin- 
ciò quindi ad introdurre , che ricorrendo al Sovrano 
chi fosse nella disgrazia di aver figliuoli bisognosi di 
questo soccorso, si concedesse loro la domanda. Pa- 
tiniamo ci ha conservala la memoria di questi esem- 
pi (0* 

Ma Giustiniano fu quegli , che mosso più for- 
temente dalla convenienza de’due casi , fece di diritto 
comune la sostituzione a’mentecatti ed a’ furiosi (2) • 
che il foro chiamò esemplare , perchè introdotta ad 
esempio della pupillare , e che più propriamente è dai 
dotti chiamata quasi pupillare , anzi è confusa con 
quella (3). 

Tre cose notabili sulla legge di Giustiniano . 
La prima. Il principio, che mosse il legislatore, edei 

lo 


(1) L. 43, D. De vulg. et pupill. 

(2) li. 9, C. De impuberum et aliis substitu- 
tionibus. 

(3) Goveaxus ad tit. De subst. pupill. Vfiftr. 
ad rubr. Insl. De vulg. num. 4. 
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lo dichiarò solennemente, fu la umanità , cioè il desi- 
derio di dar soccorso a chi ne avesse mestieri. A ri- 
guardo della umanità , humanitatis intuita , protesta 
egli di estendere la pupillare a'dementi. Questo stesso 
era stato il principio de’ giureconsulti inventori della 
pupillare $ ma i giureconsulti non eran legislatori ; noq 
potevano parlar cliiaro , non potevano indurre una 
cosa nuova , senza colorarla della derivazione da una 
antica già stabilita , e per questo si appresero al di- 
ritto della potestà patria. 

La seconda. Coerentemente a’ diversi principj , i 
giureconsulti doveron chiudere la pupillare fra’cancelli 
della potestà patria ; ma l’Imperadore diede alla quasi 
pupillare tutta quella latitudine , che conveniva al 
suo vero principio più esteso j e perniisela a tutti gli 
ascendenti di qualunque sesso , cioè a coloro , cui 
maggiormente calesse dell’ infermo. 

La terza . Tanto è lungi , che la cagion vera 
della pupillare fosse la potestà patria , che a’ tempi 
di Ghtstiniano il potere paterno s’ era infievolito in 
modo , da non più riconoscervisi la patria potestà an- 
tica , quella di sette sotto secoli addietro, del tem- 
po della repubblica, quando vi fu introdotta la pupil- 
lare. Clie altro potere i padri avevano sulle persone 
de’ligliuoli al tempo di Giustiniano , fuor solamente 

quel- 
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quello della modica coercizione , che anche s’ è loro 
serbata a’ dì nostri , e viene dalla natura ? quei pa- 
dri , che prima vendevano fino a tre volte i figliuoli , 
e gli ammazzavano di loro privata autorità. Che al- 
tro diritto era lor riinaso su’beni di quelli , oltre un 
semplice usofrutto sopra i soli avventizj ? poiché i 
castrensi ed i quasi castrensi erano stati da molto 
tempo sottratti dal loro impero. I profettizj eran be- 
ni de’ padri , da cui procedevano , anziché de’figliuo- 
li. Che differenza in ciò fra’l tempo di Giustiziano 
e gli antichi di Roma , quando lungi dal potere ave- 
re i figliuoli alcuna cosa in proprio , erano anzi essi 
cose del padre ? Il lodato Imperadore diè 1’ ulti- 
mo crollo alla patria potestà colle novelle CXV e 
CX Vili , sbandendo dalla successione testata colla 
prima , e dalla intestata colla seconda , la inflneuza 
della potestà patria , e la prerogativa del suo deriva- 
to , ossia della suilà ; ed agguagliò la condizione de’fi- 
gliuoli emancipati a quella de’ suoi (i). Egli è quin- 
di evidente, che la pupillare ha tenuto un corso cou- 

tra- 


(i) È riflessione del Fvrgole. Des tcstamens. 
Chap. Vili f sect. /, num. aa. 
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trario a quello della potestà patria , poiché il suo fa-r 
vore si è mantenuto , mentre quello della potestà pa- 
terna è venuto estenuandosi ; ed è cresciuto e si è di- 
steso a casi nuovi , quando la civile potestà patria 
era quasi spenta. 

Abbiamo dunque nel diritto romano la vulgare, 
la pupillare , la esemplare , la fedecommessaria $ tutte 
chiamate sostituzioni , ma tutte diverse P una dall’al- 
tra , spezialmente le tre prime dall’ ultima $ talché 
Giustiziano assegnò loro sedi diverse nelle varie parti 
della sua compilazione , e non mai confuse la fede- 
commessaria colle dirette ; e nell’uso del parlar giu- 
ridico-romano per sostituzione senz’altro la fedecom- 
messaria non s* intende mai (i). 

I principi fin qui rammentati ci serviranno alla dir 
samina non meno di altre considerazioni , che di quel- 
le , le quali si leggono nella decisione sulla prima qui- 
sùone , e sono le seguenti. 

\ ' • 

Còw- 


(i) Vis NWS <i(l rubr. Inft. &e vulg. subst. 
riunì. 3. 
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Considerazioni della G. C. Civile. 
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I. Attesoché per legge allora si ammette una 
sostituzione pupillare , quando il padre , dopo aver 
disposto della sua eredità , nello stesso atto , o in 
atto posteriore , passi a disporre della eredità , e 
de' beni del figlio , nel caso , in cui muoja prima di 
giungere alla pubertà ; ed è perciò che il pupillar 
sostituito diviene V immediato successore , non del 
sostituente , ma del pupillo. 

II. Attesoché , ove il padre, istituendo crede il 
figlio impubere , diagli un sostituto ne' soli beni di 
esso testatore , per raccorti , se l’erede in età pupil- 
lare sen muoja , lungi di esser questa una sostitu- 
zione pupillare , sarti' fedecommcssaria colla condi- 
zione aggiunta , Si filius in pupillari aetate decesse- 
ri t : del qual modo di sostituire si hanno gli esempi 
in varj luoghi del dritto minano , e precisamente 
nella L. l\i , §. 3, fl. De vulg. ec. Difatti quando il 
testatore sostituisca soltanto ne' beni suoi , cessa il 
motivo e 1' oggetto della pupillare , principalmente 
diretta a dare al pupillo il bene e C onore di morire 
con un erede testamentario 5 poiché nella specie la 
eredità del pupillo , lungi di passare al sostituito , 
si raccoglierebbe da' di lui legittimi credi. 


III. 
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III. Attesoché il Marchese D. Ferdinando Fol- 
gori nel testamento , che scrisse nel 1 80 1 , dopo aver 
contemplato il caso di mancamento de’ figli , o del- 
la morte di costoro in età pupillare ab intestato , 
aggiunse ; » Istituisco detta Marchesa D. Marianna 
» mia dilettissima moglie , guardando però il letto 
» vedovile , erede usofrultuaria di tutti li miei beni , 
» che per qualsivoglia titolo e ragione a me si ap- 
» pari erigono e possono appartenere ec. ». E la 
stessa limitazione fu dal testatore in più luoghi del- 
lo atto espressamente ripetuta , per modo , che essen- 
do chiara la volontà , ch'egli ebbe di sostituire ne 1 soli 
suoi beni , in vano si vuol creare una sostituzione 
pupillare , la quale richiede per essenza non un ere- 
de del sostituente , ma del pupillo : nella specie si 
ha una sostituzione fedecommessaria fatta al pupil- 
lo , non già una sostituzione pupillare. 


Os- 
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Osservazioni sulle considerazioni della G. C. 

% 

t. In tutte le trascritte considerazioni un solo 
argomento si truova , e si riduce a questo sillogismo: 
» Allora la sostituzione è pupillare , quando il padre 
dopo disposto della sua eredità , passi a disporre 
della eredità e de’ beni del figliuolo , in caso che 
questi muoja in pupillare età. Ma il testatore Folgori 
dispose , che il sostituto dato al pnpillo succedesse 
ne’ beni e nella eredità di esso testatore. Dunque la 
sua sostituzione è fedecommessaria , non pupillare. » 
Ed iu conferma si allega il 3 della L. l\i , D. De 
vidgari et pupillari , dove Papiniano distingue il so- 
stituto pupillare dal sostituto fedecommessario del 
pnpillo. 

a. La maggiore del detto sillogismo è falsa. Al- 
tro è , che il sostituto pupillare prenda tutti i beni 
del pupillo , qualunque sia la loro origine , il che è 
vero (i) ; altro è , che debba il padre spiegarlo , ed 
esprimere i beni del pupillo, eh’ è il senso della 
proposizion della G. Corte, la quale perciò è falsa. 
Il Cardinal Mantica (che ìIVinnio chiama mirabile 

uo- 


(i) L. ib , f. 5 , D- De vulg. et pupill. 
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uomo) insegna appunto il contrario di ciò , che ha la 
G. Corte assunto . La sostituzione è pupillare , di-, 
ce egli , se il testatore abbia detto : Si contingat fi- 
liuni meum decedere in pupillari aetate , volo quod 
boxa mea deveniunt ad Titiurn. Nam licet prima 
fronte vidcatur posse dici suòstilutio fideicommissa- 
ria , et conscquenter sùbstitulum non posse in bonis 
pupilli succedere , tamen .... verba illa boxa me a 
retici debent. F. cita Bartolo ed altri molti di con- 
corde avviso , fondati sulla irrefragabil dottrina, che 
per diritto romano 1’ erede istituito in re certa , sem* 
za erede universale , succedeva universalmente , de- 
tratta la menzione della cosa determinata (i), Anzi, 
il che dee sembrare più forte , lo stesso scrittore di- 
mostra , che non alteri la pupillare il dirsi dal pa- 
dre : Si filius meus in pupillari aetate decesserit , 
Tiiius Mini heres està ( 2 ). Qual mai espressione po- 
trebbe essere più in apparenza contraria alla natura 
della pupillare , la quale dà l’erede al figliuolo , non 
già al padre ? 

3. Ep- 

' " " ~ " . t 

( 1 ) De conjectur. ultimar, volunt. fib. Ut. 

VII , mini. 7. 

(2) Ibi , nuiif . 5 . 
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3. Eppure la dottrina del Mastica è quella del 
puro diritto romano. Qui Jìlio impubcri substituitur 
ita : Si fiU us meus moriatur, priusquam in sua/n tu- 
telarli veniat , fune Titius nini heres esto $ sicut he- 
reditatem v indicai , perinde ac si verbum hoc mihi 
ad j ectimi non csset , ita honorum quoque cjus pos- 
sessionem accipere. polest . È Giuliano, che parla 
nella legge Vili , De bonorum possi ssionibus . Puossi 
desiderare testo al nostro caso più adatto ? Il testa- 
tore aveva detto , sia mio erede Tizio ; e la legge 
dice , è f erede del pupillo , e prende cosi la eredi- 
tà di lui , come quella , che dicevasi nel diritto ro- 
mano bonorum possessio , ch’era la eredità pretoria. 
E il mihi ? Il mihi , soggiugne • la stessa legge , è 
una giunta , di cui non si tien conto , oc si adje- 
ctum non essel ; cedendo la parola al senso. , 

4. E nel titolo De volgari et pupillari , non in- 
segnasi forse ciò , come la prima cosa necessaria a 
sapersi nella materia ? Ecco la formola , che ivi nel 
primo paragrafo della prima legge dà Modestino 
della se/nplice e della doppia sostituzione. Lucius 
Titius heres esto. Si mihi Lucius Titius heres non 
erit , tane Sejus heres mihi esto. Questo è il caso 
della semplice vulgarc. Siegue il doppio caso . Si 
heres non erit ( caso della volgare ) 5 sive erit , 

B et 
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et intra puberlatem decesserit ( caso della pupil- 
lare ) ; fune Cqjus Sejus hercs Miai està . Ecco- 
li mi fu in bocca al testatore nel dar 1’ erede al fi- 
gliuolo. E così in altri luoghi del corpo del diritto 
e di fuori , da' quali Barnaba Biussomo raccoglie più 
forni (de , che portano come erede del padre 1’ erede 
del pupillo , cominciando dal tempo antichissimo del la 
causa Curiana (i). 

5. Similmente Giustiniano nella forinola, che- 
dà egli stesso della pupillare, confonde l’erede del padre 
con quel del figliuolo. Tilius filius heres rnihi esto. 
Et si filius heres non erit j sive heres erit , et prius 
moriatur , quatti in suarn tutelam venerit ; tunc Se- 
jus heres esto (a) . Ecco qui l' heres semplicemente 
messo , che corrisponde a’ due casi , al caso di suc- 
cedere al padre , ed al caso di succedere ai figliuo- 
lo. Per simil modo testuahnente è anche disposto , la 
bulgare espressa contenere la tacita pupillare (3). Or 

nei- 


(i) De Formulis et solemnibus populi roma- 
ni verbis. Lib. VI , num. XXXVII , XXXVIII , 
X XXIX. 

(a) Princ. Inst. De pupill. subst. 

(3) D. 4 , D. De vulg. et pupill. L. 4 > C. De 
impuberum et aliis subslitutionibus . 
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nella volgare il sostituito è certamente l’erede del pa- 
dre. In tutte queste disposizioni letterali del diritto 
la forza della cosa assorbe il difetto delle parole, e 
fa sparire le inesattezze del dire. 

6 . Ma in che mai è riposta la forza della cosa ? 
Nel carattere della pupillare , veduta di sopra $ cioè 
nell’ essere la disj>osizione ordinata in grazia , in soo- 
corso della età , in favore del pupillo } e ristretta al 
tempo , in cui sia il figliuolo incapace di far testa- 
mento. Colla massima esattezza legale il lòdato Car- 
dinal Montica : Si testator specialiter fecerit men- 
lionem pupillaris aetatis , voluti , Si film» meus de- 
cesserit in pupillari aetate , manifeste eolligitur , te~ 
stalorem voluisse pupillarem facere sub slittiti onem , 
fjuia hacc est vcrborum formula , quibus concipitur 
subslitulio pupillaris . . . Et ita ex commemoraiio- 
ne pupillaris aetalis glossa magna colligit , factam 
esse pupillarem substittUionem . ... et sequuntur 
doctorvs (r): 

7. Il testo di Pàpimano militi pruova , perché 1 
ivi il disponente , benché avesse ristretta la sostitu- 
zione alla età pupillare del figliuolo , aveva- nondi- 

B a 


(1) Lib. V sup. cit\ tlt. Pii , nutn. 4. 
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meno usate le formole proprie e solenni del fedecont- 
messo. Si hcredem filium pater rogaverit , si impu- 
les dieta suum obierit , Tilio kcreditatem suoni re- 
stituere (i). Questo è il caso di Papimano. Il rogare , 
il restituere eran le parole propri e dei fedecommessi , 
e non lasciavan dubbio sulla paterna intenzione. Al 
tempo di Papimano le formole decidevano delle in- 
tenzioni. Il testatore volle in quel caso gravare il fi- 
gliuolo. Perciò non poteva questi alienare 5 perciò gli 
fu conceduta la detrazion della quarta j cose tutte av- 
vertite dal GC. Di tal testo in questa causa ( vaglia 
per episodio ) i primi a farne uso sono stati i difen- 
sori della sostituzione , per dimostrare la differenza 
tra fedecoinmcsso e sostituzion pupillare. Vegga si la 
nostra prima difesa. Intanto gli avversar] , da cui la 
decisione l’ ha preso , si vantano di questa citazio- 
ne., come di una scoperta pellegrina. 

8. Nel nostro caso all’ incontro è certo , tornan- 
do al proposito , che non volle il testatore gravare il 
figliuolo ; perciocché bramando il perpetuo lustro del 
suo cognome , gravò di un majorasco il fratello , 
qualora gli avvenisse di succedere al nipote pupillo ; 

ma (*) 


(*) L. 41 , J. 3 , D. De vulg. et pupill. 
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ma lasciò il pupillo nella lil>ertà piena , qnalora uscis- 
se della età pupillare. Doveva il majorasco essere per 
la discendenza del fratello , non per quella del fi- 

g. Più. Le espressioni del nostro testatore furo- 
no esattissime , e non lian bisogno neppure degli escm- 
pj della legge per essere intese o giustificate. Oltre 
1’ esser tutte imperative , la eredità e i beni del pu- 
pille» non dovevano altra cosa essere , che la eredità 
e i beni del padre. 1 pupilli del Marchese D. Fer- 
dinando , per le leggi del tempo del testamento e 
pe’ patti di famiglia , niente sperar potevano da’ ma- 
terni congiunti. Da’ zii paterni neppure , eli’ erano 
vitaliziar] entrambi , e carichi di molta prole. Dote 
materna non ne asevano , perchè la madre viveva, 
ed essendo giovane , non si temeva , che dovesse sì 
tosto finire. Dunque i beni, che verisimilmcnte avreb- 
bou lasciati , non altri stati sarebbero, che i beni del 
padre. 

io. Merita in oltre di esser notato sulle trascrit- 
te considerazioni il dirsi , come si fa nel num. I , 
che si ammette la sosliluziott pupillare , quando il 
padre dopo aver disposto della sua eredita nello 
stesso atto , o in atto posteriore , passi a dispor- 
re della eredità o de ’ beni del figlio. Ma la legge 
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dice il contrario, quando l’atto sia lo stesso. Sed s 
quis ita fuerit testatus , Si filius meus intra XIV an- 
imili decesserit, Sejus liercs esto , deinde , Filius he- 
res esto j vai et subslitutio , licet conversa scriptum . , 
jìlii testamentum feccrit (i). 

il. In questa prima parte adunque della deci- 
sione , sono state in primo luogo violate le leggi , che 
danno la forinola della pupillare, cioè la L. 8 , D. De 
bonorum possessionibus , la L. i, §. i, D. De vulg. 
et pupillari j ed il principio delle Istituzioni , De pu- 
pillari. È stato erroneamente applicato il §. 3. della 
L. 4i , D. De vulg. et pup. È stato violato il §. a 
della L. a , De vulg. et pupill. E tutto ciò, per so- 
stenere il paradosso , che nel testamento di D. Fet- 
d inaialo Folgori manchi quella pupillare , che salta 
agli occhi anche de’ meno attenti lettoli. 


GA- 


(i) L. a , §. 2 } D. De vulg. et pupill. 
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Disamina della seconda questione : Se , esistendo nel 
testamento di D. Ferdinando Folgori sostituzion 
pupillare , sia D. Niccola il pupillar sostituto. 


-Lie considerazioni di questa seconda quistione 
si riducono a ciò ; che sevi è sostituzion pupillare nel 
testamento di D. Ferdinando Folgori, sia ella a bene- 
lizio della Marchesa sua moglie , perchè la medesi- 
ma venne sostituita a’ figliuoli pupilli in usofrutto , 
non formale, ma causale , ossia in proprietà, ma col 
peso di restituire , o in morte o in caso di seconde 
nozze; e clic dovendo ne’ suddetti casi la restituzio- 
ne farsi a D. Piccola Folgori suo cognato il primo, 
per poi succedergli i suoi discendenti , la chiamata 
di D. Piccola non altrimenti sia , che fedecommcs- 
saria. Leggiamo prima le parole della decisione, e poi 
vedremo , quanto elle contengan di vero. 
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Considerazioni della G. C. Civile. 

I. Attesoché , se anche tal sostituzione pupillare 
volesse supporsi nel testamento del Marchese D. Fer- 
dinando , pure si troverebbe ordinata unicamente in 
vantaggio della di lui moglie, Marchesa D. Marian- 
na , alla quale per fedecommesso fu sostituito D. Nic- 
colo Folsori. 

II. Attesoché questa è una verità sostenuta da 
molli chiarissimi luoghi del testamento. Il Marchese 
dopo di aver istituita erede usofruttuaria la moglie , 
soggiunse : » Dopo la morte della quale , o nel caso 
» che la medesima passasse a seconde nozze , vo- 
ti gito , che in detta mia eredità e beni, succeda e 
» debba succcèdere il mio fratello , Capitano Signor 
» D. Niccolo Folgori, e suoi figli e discendenti ma- 
si schi , legittimi e naturali , da primogenito in primo- 
sì genito , in perpetuimi et in infìnitum ». E più ol- 
tre : » Succedendo mio fratello D. Niccolo , ne’ casi 
si predetti , alla mia eredità , voglio che ne sia sent- 
ii plicc usofruttario , durante la sua vita , e dopo la 
a morte del medesimo , succedano e debbano succe- 
» de re in essa li suoi figli c discendenti maschi , le- 
si giti imi e naturali ». Finalmente il testatore, do- 
po che ebbe allacciata la sua eredità con perpe- 

, lui 
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tui inviti fedccommessarj , messi a carico del primo 
chiamato , D. Niccola Folgori , ne garenll l’effetto , 
prescrivendo V obbligo di conservare per restituire , 
ne’ seguenti termini : » A tale effetto ne' casi predetti 
» proibisco al detto D. Niccola , ed agli altri chia- 
» mali in detta primogenitura e fedecommcsfo , l'alie- 
» nazione e distrazione de' detti miei beni per qua- 
» lunque causa , anche privilegiala c permessa dal- 
m le leggi , volendo , che delta mia eredita e beni 
» si conservino nella famiglia in perpetuo ed in in- 
» finito , per li chiamati in detta primogenitura e 
» fedecommesso .... Parimenti voglio , ordino c 
» comando , c/ie facendosi il caso del fedecont ni es- 
si so ordinato a beneficio di detto D. Niccola e dei 
» suoi discendenti , o di qualunque altro da me in- 
» vitato cc. ». 

III. Attesoché tutti questi luoghi del testamento 
rendono chiara ed indubitata la volontà del Marche- 
se D. Ferdinando , di aver voluto dare alla moglie 
r usufrutto non formale , ma causale di tutta la sua 
eredità , ove mai ne' figurati casi la conseguisse j e 
di aver con ordine successivo , ed in via di fede- 
commesso , invitato D. Niccola Folgori a raccogliere 
la eredità medesima dopo la morte della Marchesa , 
o prima , se ella si avvisasse di contrae nuove noz- 

B 5 re. 
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te. E tanto è lungi il supporre , che D. Niccolo Fol- 
gori fosse chiamato ad aver la proprietà nel tempo 
stesso , in cui la moglie del testatore ne otterrebbe 
V us of rutto , che lo stesso D. Niccolo fu anche invi- 
tato a godere del solo usofrutto j il che esclude la 
idea di una disposizione semplice di usofrutto all’uno , 
di proprietà all altro. Altronde il testatore , avendo 
espressamente ed in piti volte spiegato , di aver dispo- 
sto un fedecommesso a favore di D. Niccolo Folgori , 
de' suoi discendenti , e di ogni nitro progressivamen- 
te invitato , tutte le regole legali si offenderebbero , 
e la volontà del disponente sarebbe violata, se il 
Magistrato si arbitrasse di correggerla , creando per 
D. Niccolo una sostituzione pupillare , che il testatole 
in niun caso immaginò , o disse di aver per lui or- 
dinata. 

IV. Attesoché la circostanza di esser la Mar- 
chesa D. Marianna premorta al figlio , non miglio- 
ra la condizione di D. Niccolo Folgori, nè fa, che 
da sostituto per fedecommesso , possa egli assumere 
la qualità di pupillar sostituito . Il testatore non 
scrisse più gradi di sostituzione pupillare , com’cra- 
gli permesso dalle leggi del fempo , in cui testava ; 
e molto meno chiamò D. IS eccola per volgare espres- 
sa , 
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sa , in guisa che potesse egli riputarsi un pupillar 
sostituito in secondo grado. Quindi è , che dovendo 
egli ripetere la eredità del nipote , non come imme~ 
dialo successore di costui , tna dalla Marchesa pu- 
pillar sostituita , ebbe manifestamente un invito fe- 
decommessario , non già diretto , nel quale la tacita 
pupillare si contenesse. 

Osservazioni sulle trascritte considerazioni. 

Affine di non lasciare neppure, per un momento 
sospesa sulla nostra ragione la mente de’nostri lettori, 
supporremo in prima colla decisione , combattendola 
colle stesse sue armi, che la Marchesa fosse stata 
-chiamata a succedere al figliuolo nella proprietà pie- 
na , e che quindi fosse ella la pupillar sostituta. Di- 
mostreremo , che tal supposizione non esclude la so- 
stituzion pupillare di D. Niccola Folgori. Indi con- 
futeremo per un soprappiù la stessa supposizione. 

I. D. Niccola Folgori fu chiamato a succedere 
dopo la morte della Marchesa sua cognata , o in car- 
so , che la medesima passasse a seconde nozze. 
L’ urto e 1’ altro avvenimento poteva aver luogo cosi 
vivente il pupillo , come dopo lui morto ; e le pa- 
role del testatore , non limitandosi ad alcun tempo , 

B 6 nè 
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nò riferendosi più all’ uno , che all* altro , compren- 
devano espressamente ed egualmente i due tempi , 
quello , che precedesse la morte del pupillo , e quel- 
lo , che la seguisse. La sostituzione di D. Niccola 
alla Marchesa , morendo ella dopo il ligliuolo ( non 
parliamo delle seconde non avvenute nozze , per non 
imbarazzare inutilmente la quistione, delle quali per 
altro va detto lo stesso ) , poteva bene esser fedecom- 
messaria , ricevendo egli in questo caso i beni dalia- 
cognata. Ma trapassando , come in fatti trapassò , a- 
vanti il figliuolo , la sostituzione di D. Niccola , 
non succedendo questi a lei , ma sibbene al nipote , 
rion era e non poteva essere , se non vulgare. Dun- 
que abbiamo in questo caso, fe nella ipotesi, che se- 
guiamo , due sostituti pupillari j 1’ uno in primo luo- 
go nella persona della madre , l’ altro in secondo 
luogo nella persona del zio. 

La stessa decisione nella considerazione IV rico- 
nosce., che poteva il testatore scrivere più gradi di 
sosti luzion pupillare , com’ eragli permesso dalle leg- 
gi del tempo , in cui testava. L’ errore dunque è 
stato nel non vedere nelle parole , dopo la morte 
della (juale (cioè della Marchesa), il caso della vol- 
gare. Potcst (jais in testamento suo plures grada s 
heredum J'acere , pula : Si ille hcres non crit , die 

fiere. 
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heres esto (i). Or la morte della madre prima del 
7 figliuolo faceva, che quella non potesse essere ere- 
de di lui 5 e che lo fosse in sua vece il zio. Que- 
sta appunto è la vulgare , che nel diritto romano è 
la sostituzione per eccellenza. Heredes aut instituli 
dicuntur aut substituti. Jnstituti primo gradu , sub- 
stiluti secando ve/ lertio (a). 

Come dunque la decisione ha detto , che il te- 
statore non scrisse più gradi di sostituzion pupilla- 
re ? 0 la Gran Corte non ha ammesso , che chi pri- 
ma muore , non può succedere a chi muoja appres- 
so , ed in ciò ha perduto di vista il principio fon- 
damentale di tutte le successioni (3) ; o non ha ri- 
flettuto , che chi è invitato in luogo di altro , il qua- 
le non abbia potuto succedere , viene per vulgarem , 
ed in ciò ha sbagliato contra la definizione della vul- 
gare', la quale è la stessa e nel diritto antico e nel 

nuo- 


(i) Princ. Inst. De vulg. subst. 

(a) L. i , D. De vulg. et pupill. 

(3) Per poter succedere c necessario di esi- 
stere nel momento , in cui si apre la successione. 
LL. CC. Art. G 46 . Le successioni si aprono per la 
'morte. Art. G38. 
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nuovo. Dell’antico l’abbiam veduta. Eccola del nuo- 
vo : Può all' crede istituito , al donatario o al lega- 
tario sostituirsi una terza persona nel caso , che al- 
cuno di essi non conseguisse la eredita , la dona- 
zione o il . legato. Questa sostituzione vien detta 
sostituzione volgare (i). 

Sarebbe soverchio lo aggiugnere , che siccome si 
può sostituire per vulgare all’erede proprio, cosi si 
possa all’erede, che si dà al pupillo, ossia al pu- 
pillar sostituto. La decisione il concede espressamen- 
te, come si è osservato j ed è cosa tanto ovvia , che 
il negarlo sarebbe nota di somma imperizia. Quo gra- 
du heres liberis subslituatur , non interest (a). 

Finalmente non si debbon confondere le chia- 
mate de’ discendenti di D. Niccola colla chiamata 
■dello stesso D. Niccola. Le dette chiamate sono tutte 
indirette , fedecommessarie , e sirppongono in D. Nic- 
cola il doppio gravame di conservare e di restituire. 
Ma ciò non impedisce la chiamata diretta di D. Nic- 

/ co- 


(1) I.L. CC. Art. 9 36. 

( 2 ) L. i3 , D. Dcvulg . etpupill. L. a5, eod. 
Potbiek , Pand. Justin. tit. De vulg. et pupill. 
man. XXXV. 
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cola , ed il stio immediato succedere al nipote . la 
tutti i testamenti antichi , dove si leggono ordinati dei 
fedecommessi , il primo a raccogliere la successione 
è 1’ erede , è l’ istituito } tutti gli altri y a’ quali ella 
passa , vi vengono per sostituzione , e per restituzio- 
ne da farsi da quel primo. Se il nostro testamento 
si fosse fatto realmente dal March esino di Ducenta , 
avrebbe egli scritto : Istituisco mio zio ec. ec. col- 
la obbligazione di restituire ec. ec. Direbbesi in que- 
sto caso chiamato D. Niccola per fedecommesso ? In- 
tanto il fedecommesso vi sarebbe nel testamento. 

II. Abbiam finora seguita la decisione nella sua 
posizione , e vi abbiam trovato un palpabilissimo er- 
rore, nel negarsi a D. Niccola Folgori la qualità al- 
meno di secondo sostituto pupillare del nipote . Ma 
la posizione della G. C. che dà per pupillar sostitu- 
ta la madre del pupillo , è del pari erronea $ e pec- 
ca egualmente contra l’ antico diritto ed il nuovo . 

i . Errore contra il diritto antico . Morendo i 
miei figli , in pupillari aetate ab intestato , istituisco 
la mia dilettissima moglie erede usofruttuaria .... . 
dopo la morte della quale , o passando ella a se- 
conde nozze , succeda nc'rniei beni D. Niccola Fol- 
gori, mio fratello. Qual necessità è in questo luogo, 

di 
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di convertire 1’ usofrutlo in proprietà ? d ’ impropriare 
la parola usofrutto , e piegarla ad una significazione , 
che non è la sua naturale ? La parola proprietà , in- 
segna il dottissimo Gerardo N'ood , comprende tal- 
volta F usofrutto j at non dominium ususfruclus no- 
mine censetur , quando si parli co’ vocaboli proprj (i). 
Le leggi soffrono in ciò la impropriazione , ina ne’casi 
di pura necessità , quando cioè la volontà del testa- 
tore non possa avere esito in altra guisa. 

Tali sono i casi della L. i 5 , D. De auro et argen- 
to legato , della L. 12, D. De usufructu eamm re- 
rum , qua e usti consunnintur , della L. 19, Proculus , 
D. De usufructu (1). Nella prima di esse il testatore 
aveva comincialo dalla cosa , aveva legate species auri 
et argenti j la menzione dell’usofrutto era venuta ap- 
presso. Più : aveva imposto a Seja di restituire ad al- 
cuni liberti. Nell’altro caso della seconda legge, do- 
po lasciato V usofrutto di una data somma di dana- 
ro , ne aveva il testatore ingiunta la restituzione ad 
un terzo . Nel caso delia terza , si era vietato al le- 

8 a " 

(1) De usifr. Lib. /, cup. II . in princ. 

(1) .tilde Cvjac. in !.. 3 a , De usti et usu- 
jructu legalo. Tom. VII , col. 1.370. Filiti, neapp. 
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gatario eli un casamento il potere alzarlo di più . 
Ora il dar la cosa è dar proprietà. Il dover restitui- 
re significa avere presso se. II. divieto de’ diritti do- 
minicali è inutile a dii nou abbia dominio. Così tutti 
gl’ interpreti spiegano le dette leggi . Ma nel ca- 
so nostro si comincia dall’ usufrutto : Istituisco mia 
moglie erede usofruttuaria . Non s’ impone a lei re- 
stituzione alcuna a favor del cognato , il quale anzi è 
chiamato direttamente : Voglio , che succeda ne' miei 
beni D. Niccola mio fratello . Divieto di alienare , 
eh’ è uno de’ diritti dominicali , è ingiunto al fratel- 
lo ed a’ suoi discendenti , non già alla moglie. 

Che D. Niccola fosse chiamalo a succedere dopo 
la morte della cognata , non significa già , che quella 
dovesse , durante la sua vita , esser la proprietaria della 
roba. Molti grandi scrittori discutono il caso dell’ere- 
de istituito dopo la morte o della moglie o di altra 
persona scritta erede usufruttuaria \ e convengono , 
che le parole , dopo la morte , servono nou a ritar- 
dare la istituzione dell’ altro o a qualificarla di sosti- 
tuzione , ma soltanto a vietare , che venga in alcun 
modo sturbato il godimento del frultuario. Il Card. 

Man- 



Maivtica (i) ed il Fcrgole (a), autore classico del 
foro francese del passalo secolo , in materia di testa- 
nienti , cosi insegnano nel caso della moglie usofrut- 
tuaria , dopo la morte della quale si legga altri isti- 
tuito. Il dotto Vescovo di Segovia, Diego Covar- 
Ruvia , insegna lo stesso nel caso d’ un fruttuario qua- 
lunque , dopo la cui morte sia stato altri chiamato 
a succedere nella eredità (3) . Lo stesso il Voet , 
il quale sì distintamente vi ragiona , che la sua dot- 
trina merita attenzione speziale. 

Si testalor Titium iti honorum suorum usufru- 
ctu hercdem instituerit , vel omnium honorum usum- 
fructum ci legaveril , et adjecerit , se post titii 
obitum instituere Maevium heredem , tantum abest , 
ut lune sub usufructu dato proprietas quoque Tilio 
concessa intclligalur , cum onere fideicommissi Mae- 
vio praestandi , ut potius , si subtilcm romani iuris 
disputationem sequaris , dicendum fuerit , ipso iure 

inu- 


lti) De conject. ullim, oolunt. Lib. IV , tit. V , 
art. i5. 

(a) Des tcstamens. Chap. Vili , ni un. 55 et 56. 
(3) Variar, resolution. Lib. II } cap. II, num. 5. 
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inutile ni esse usus/ructus concessionenl .... 
Rectius dixerimus , lestatorem , dura voluil usumfru- 
ctiun pracstan , voltasse quoque , ul aliquis pure 
heres essel , qui usus/ructus legatimi praeslel -, curii 
is ì qui eull conscquens , etiarn censeatur velie ante~ 
cedens , sine quo consequens esse ncqtu t , per iura 
vulgata j adeoque satis aple , ac secundum probabi- 
le ni tcstaturis voi untale /n , verba ^testamenti , quibus 
Jllaevium post Tttn fructuarii morte ni instituit , in- 
terpretaturi stunus , si lempus rnortis Tilii dicamus 
udjeelum mstitulioni Maevii , non aditionis morandae 
grulla, sed tantum perceptionis frucluurn dijferendi 
causa ; atque ita non ad rns adeundi , sed ad effi- 
caciam emolumenti pertinere ; et ne scilicel heres 
Maevius usumf raduni habeat , qunmdiu Tilius su- 
perstes est j et ut tanto magis entxa apparerei de- 
functi voluntas , Tilium , quamdiu vivil , ab herede 
Maevio non debere in usufructu turbari (i) . 

Così il lodato giureconsulto nel caso di un ere- 
de usofruttuario qualunque. Vuoisi però confessare , 
che in persona della moglie la esposta dottrina acqui- 
sta 


(i) In P a rul. Lib. VII, Ut. I , De usufructu , 
num. ia. 



sla un peso di gran lunga maggiore. Imperciocché da 
una banda il privativo titolo di erede dato alla mo- 
glie lino alla morie , si spiega bene per una semplico 
onorificenza attribuitagli dal marito , onde niu.no en- 
trasse con lei in contesa di dignità sopra beui , nel 
maneggio de’quali , durante il matrimonio , ella ce- 
deva al marito solo. Dall’ altra, non dovendo averne 
altro la vedova, c|fc un libero godimento avita, sa- 
rebbe la proprietà un mezzo superfluo per questo fi- 
ne. Talché in Italia è ricevuto , sotto nome di con- 
suetudine di Bulgaro", che lasciata la moglie domi- 
na e padrona di lutti i beni , non s’ intenda più , 
die semplice e formale frultuaria della eredità (i) ; 
non ostante che una legge dichiari erede pieno co- 
lui , di cui abbia il testator detto : Heredilatis meae 
domi n us esto (a). 

Ma è bellissimo quell’argomento della decisione , 
che si toglie dacché D. JNiccola èristretto, nel testa- 
mento , a non dover co’ suoi discendenti altro ave- 
re, che l’usofrutto. Ove se ne fosse inferito , che chia- 

ma- 


(i) Ved. il Card. Mastica in tutto il tit. VII. 
del lib. IX , De tacit. et ambig. alt. volani. 

(a) !.. 48 , D. De heredibus itisi ituejidis. 
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matosì usofruttuario D. Niccola , presso cui doveva 
certamente essere la proprietà de’beni , la stessa qua- 
lificazione di usofruttuaria non potesse indurre nella 
Marchesa negazione di proprietà , alla buon’ ora. Ma 
la decisione ragiona così : D. Piccola non è proprie- 
tario , perchè il testatore lo ha chiamato usofruttua- 
rio. Dunque la proprietaria era la Marchesa , tutto- 
ché chiamata usofruttuaria. Ciie diremo di questo 
modo di ragionare ? 

La illazione giusta , che nasce dal vedere chia- 
mati usofruttuarj D. Piccola , i suoi discendenti c la 
cognata, era questa. La proprietà non può stare sos- 
pesa , spezialmente per un tempo influito . Dunque 
1 ’ usofrutto di D. Niccola e della sua discendenza è 
proprietà ; e questo è l’usofrutto improprio , ossia fuso- 
frutto causale. Nella Marchesa non vi* è ragione da 
impropriare la voce , perchè vi era con lei il proprie- 
tario vero , certo e necessario , il cognato. Dunque 
la voce usofrutto non vuoisi impropriare , quando è 
a lei attribuito. Non al iter a verborum signiji catio- 
ne recedi oportet , quam cum manifestum est , al iu d 
testatorem sensisse (i) . A verborum sigruf catione , 

/ desi 


(i) L. 69 , De legatis III. 
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idest propri date, spiega il D ocello (i). Il senso 
proprio della parola è quel, che decide 3 tranne quan- 
do sia forza recederne. La qual regola no a si dee mai 
perder di mira, come dice il Fregole : » Bisogna 
» sempre tornare alla massima , che non è lecito di- 
* partirsi dal vero senso o significato delle parole , 
» se non quando vi siamo iudotti da una spezie di 
» necessità , per evitare V assurda , e jier non offen- 
» dere la intenzione e la volontà del testatore , che 
» debbe esser chiara per manifeste pruove ( allorché 
» ci scostiamo dalla sua lettera) » (a). 

In fine bastava , che la G. C. ponesse mente ad 
un altro sol luogo della disposizione , per non in- 
correre nell’ equivoco , di cui parliamo. Il testatore , 
temendo , che la sua vedova potesse giammai esser 
molestata dal fratello o da’ figliuoli di lui , in questo 
caso le lascia in proprietà ed usofrutto un gran fon- 
do di moggia centonovanta , denominato la Favorita j 
e soggiunge : Dal qual legato e prclegato debba su- 
bito decadere , passando a seconde nozze. In primo 

luo- 


(1) Commentar. Lib. I, cap. XV, num. V. 
(a) Des testamens. Tom. I , pag. 5 2 6. Paris , 
1810. 
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luogo , se della Favorita le fu lasciata la proprietà 
e l' nsofrutto in pena delle molestie , da cui voleva 
il marito tenerla lontana ; dunque nel resto non ave- 
va altro , che usofrutto. In secondo luogo , se l’erede 
pieno doveva esser la moglie , da chi poteva venirle 
il legato o il prelegato ? Il legalo si prestava dall’ ere- 
de (i) , non all’ erede j ed il prelegato si prestava 
all’ erede , ma da *n de’ coeredi (i) • Qual dunque 
è l’ erede o ’i coerede , da cui si sarebbe alla Mar- 
chesa prestato il legato o il prelegato , se non il co- 
gnato? Quindi D. Nùvola o è l’unico erede del pipil- 
lo , o è il coerede della cognata 5 cose , che vanno be- 
ne solamente colla proprietà data a lui dal principe , 
e coll’usofrutto dato alla cognata a titol di erede nsc- 
fruttuarìa. 

2. Altro errore contTa il diritto nuovo. Non solo 
gli antichi , ma tutti i giureconsulti del novello di- 
ritto , ma tutti i tribunali francesi non ammettono 
più, se non ne’ casi d’inevitabile necessità, la di- 
stinzione di usofrutto causale e di uso flutto formale; 
e le parole , dopo la morte del P usofnUtuario , per 

una 


(1) §. 1 , Inst. De legatis. 

( a ) Calvi \vs , Lexic. jur. V. Praelegare. 
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una nuova ed incontrastabile ragione , non possono 
ora importare differimento di successione nella pro- 
prietà , ma soltanto di godimento. La nuova ed in- 
contrastabile ragioue si è , che essendo oggi i fede- 
commessi proibiti , non si danno più fedecommessi 
interpretativi , com’ è quello , eh’ è riposto nell’ uso- 
frutto causale; e non si presume , che il testatore ab- 
bia fatto contra la legge. Nel dubbio si dee reputare, 
dice il Sig. Merlin , che il testatore non abbia vo- 
luto fare quello , che il diritto gli proibiva ; e si 
appoggia spezialmente al principio contenuto nella 
L. 12 , D. De rebus dubiis. Quotiens in actionibus 
aut in exceptionibus ambigua o rat io est , commodis- 
si/num est id ac dpi, quo res , de qua agitur , ma- 
gis v aleni , quarti pereat (i) . La stessa dottrina si 
truova presso il Grenier (2), il TocLLiER ( 3 ) , il 

Vil- 


(1) Rcpertoirc , V. Substitulion fideicornm. Sect. 
Vili, num. VII . Questions de droit. Tom. VI, 
pag. 754 — 756 . Paris, 1820. 

(2) Des donations et des testamens. Tom. I , 
pag. li 3 . 

( 3 ) Droit Civil Franqais. Tom. V , pag. 62. 
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ViLLARGUES (i) ec. ed in (ine così decidesi in Fran- 
cia (a). 

Riducendo a un dilemma tutto ciò , che abbia- 
mo osservato sulle considerazioni della seconda qui- 
stione j o la Marchesa di Ducenta , nel testamento 
del marito , venne chiamata nel solo usufrutto alla 
morte del pupillo, o anche nella proprietà. Nel pri- 
mo caso il chiamato nella proprietà , che si lasciava 
dal pupillo , fu il zio , ed il zio è il suo unico pu- 
pillar sostituto : nel secondo, lo stesso zio, pren- 
dendo il luogo della cognata per vulgarem , qualora 
ella si morisse , come avvenne, innanzi il figliuolo, 
è succeduto per altra via nella proprietà del nipote, 
ed è anche il suo pupillar sostituto. 

Nel primo caso la decisione ha male applicate 
le leggi , i 5 , De auro et argento legato j 12 , De usu- 
fructu earum rcrum etc. ed ogni altra , che inter- 
preti l’ usofrutto per proprietà , perchè il fanno in 
circostanze diverse. Ha in oltre violato il principio 
della L„ 69 , De legatis III, che vieta la impro- 
priazione delle parole senza necessità ; e l’altro , del- 

C la 


(1) De substitutions prohibèes , pag. 127. 

( 2 ) Sirey , torn, XIII , P.IIf pag. 36o. eie. 



58 

la L. 12 , D. De rebus dubiìs , che presume, non 
essersi dal testatore voluto quello , che la legge proi- 
biva . Nel secondo caso , la decisione ha violato la 
L. i, Devulgari et pupillari , il principio delle Isti- 
tuzioni , De pupillari , e l’articolo g36 delle Leggi 
Civili, che danno la definizione della vulgare , aven- 
do confusa colla fedecommessaria la stessa vulgare. 
E per conseguenza, quantunque la stessa decisione 
riconosca, potersi fare più gradi di pupillar sostitu- 
zione per vulgarem , secondo le leggi i3 e a5 , De 
vulgari et pupillari ; ba violate anche queste , in quan- 
to non ha lor dato luogo nel nostro caso , per ave- 
re sconosciuta la vulgare , che dava luogo alla pupil- 
lare. 


CA- 
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CAPO IV. 


*> 


Disamina della terza quistione : Se le leggi pubbli- 
cate nel 1809, le quali erano in vigore al tempo 
della morte del sostituente , avessero offesa la pu- 
pillare ordinata nel 1801. 

La decisione risolve affermativamente la presente 
quistione $ e facendo eco a tutto il linguaggio de’no- 
stri avversarj , siccome nelle altre , così in questa , 
oppone , come massimo ostacolo , alla nostra sostituzio- 
ne la legislazione del Codice Civile , cbe imperava 
al tempo della morte del sostituente. 

Questa difficoltà si supera per tre vie. La prima 
è riposta nella dottrina vera , circa la influenza del 
tempo della morte del sostituente nella sostituzion 
pupillare } ed anche nel fedecoinmesso del nostro te- 
statore , se la sua disposizione importi una sostituzion 
fedecommessaria , non pupillare , siccome la decisio- 
ne volle nella prima quistione . La seconda consiste 
nel far vedere , come il Codice Civile nulla abbia 
di contrario alla pupillare. La terza è , cbe se alcu- 
na contrarietà abbia mai con tal sostituzione , riguar- 
data nella sua forma nativa , ossia diretta , non 1' ha 

C 2 cer- 
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certamente colla obbliquata , poiché la obbliquazio- 
ne , che le corrisponde, ne fa un fedecom messo di 
residuo , il quale non è vietato dal diritto odierno . 
Le prime due risposte hanno luogo sotto la quistio- 
ue presente , dove la decisione ha collocate le consi- 
derazioni , che lor corrispondono. La terza verrà sot- 
to la quistione , che la Gran Corte fa della obbli- 
quazione 5 quistione settima ed ultima nell’ ordine 
della decisione , ma che nel nostro sarà quarta , per 
connetterla meglio colle materie , che più le sono 
vicine. 

Le considerazioni della quistion presente , parte 
versano sulla importanza del tempo della morte del 
sostituente ; parte sulla pretesa contrarietà del Codice 
Civile. Noi risponderemo alle une ed alle altre , pre- 
mettendo così alle prime , come alle seconde , quei 
principi e ( I ue U e notizie , da cui caveremo le risposte. 


PlUN' 
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PRINCIPJ , DA CUI SCORRERANNO LE RISPOSTE ALLE PRI- 
ME CONSIDERAZIONI DELLA QUISTIOJjE PRESENTE , IN- 
TORNO ALLA IMPORTANZA DEL TEMPO DELLA MORTE 
DEL SOSTITUENTE. 

S’ è da noi ne’ precedenti scritti sotto varj rap- 
porti discusso , di qual valore fosse per la nostra cau- 
sa il tempo della morte del sostituente. Qui ripiglie- 
remo le nostre idee , ponendole tutte e più stretta- 
mente insieme , ed illustrandole inoltre con alcune, 
giudiziosissime osservazioni d’ uu dotto articolo del 
Repertorio universale di Giurisprudenza , sotto la 
parola , Regola Catoniana , dove l’autore spiega ma- 
gistralmente le cinque ben difficili leggi , che com- 
pongon quel titolo nelle Pandette. 

Sono tre cose distiate , e da cui dipende in di- 
versi modi la sorte delle disposizioni , capacità di 
chi dispone } capacità di quello , a cui favor si dispo- 
ne j legalità della disposizione , o capacità della cosa 
a venire indisposizione. Forse l’ultima espressione non 
è propriissima , ma è molto atta a mettere in paralle- 
lo le tre idee , che debbon concorrere nella validità 
di una disposizione. 

La capacità di chi dispone è richiesta indispen- 
sabilmente nel tempo , in cui la disposizione si fa , 

C 3 .e speis- 
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e spesso in quel tempo solo. Un testamento è insa- 
nabilmente nullo, , se sia fatto da c hi nel farlo nOn 
ne aveva la fazione attiva , avvegnaché appresso gli 
fosse sopravvenuta. Si quaeramus , an vale a t testa- 
mentum , in primis animadverterc delie mus , an is , 
qui fecerit testamentum , habuerit testamenti factio- 
ne in (i). I testamenti così nulli nel principio, per di- 
fetto di capacità nel testatore , ex poslfacio vires nullo 
modo capiunt-, veluti si impubes , a ut furiosus , aut 
fdiusfamilias testamentum fecerint , et deinde testa- 
menti factionem habentes decesserint. Hoc testamen- 
tum ne jure quidem praetorio sustinetnr . Così il 
Viknio, re assumendo molti casi in un solo enuncia- 
to (a). Non è maraviglia , che il testamento fatto da 
un fanciullo o da un furioso (3) non avesse mai a 
poter valere , perchè di un autore difettuoso di sen- 
no. Ma il testamento d’ un iìgliuol di famiglia attem- 
pato ? il testamento di uno datosi in arrogatone in 

* adul- 


(0 L. 4 , D. Q ui testamento fucere possunt. 
(a) Ad §. 6 , Inst. Quibus modis testamento in- 
firmanlur. Hum. I. 

(3) §. 4 » Inst. Quibus non est permissum fa- 

cere ttstam. 
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adulta età ? il testamento fatto da un prigioniero fra 
nimici ? Neppure (i ) . Ea ncque c t postfacto vira 
ca piani . Il tempo della formazione della disp osizione 
è decisivo contra loro ; quel tempo , che necessita 
per la consistenza all’ alto (a). 

La famosa regola Catoniana , denominata da Mar- 
co Porzio Catone , figliuolo del Censore , domina 
senza eccezione in questa parte , dove si tratta della 
capacità del disponente , al tempo delia disposizione • 
Quel legato , ella dice , quel lascito , quella istituzio- 
ne ( poiché il legate , come avvertono i dotti , se- 
condo le XII tavole , era il dar legge alla sua roba ) , 
che sarebbe vizioso ed inutile , se il testatore fosse 
immantinente trapassato , non vaierà mai , per quan- 
to lungo tempo egli sopravviva , e qualunque sia il 
mutamento delle circostanze , che in questo tempo 
succeda . Catoniana regala sic definit : Quod , si 
testamenti facti tempore decessisset lestalor , inutile 
foret j iti legatimi , quandocumque decesserit , non 

C 4 va- 

(1) Prmc. et §. 5 , fnst. Quibus non est per- 
missum. 

( 2 ) Ut actus consliterit. L. 49, §• *■ , D. De 
hcred. instituendis. 
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valere (i) . Altre leggi ripetono la stessa massima ► 
Qnae ex testamento proficiscnntur , ila statum evett- 
tus capìunt , si initium quoque sine vitio cocperint (a). 
Quod. initio viliosum est , non polest Ime tu tempo- 
ri s convalescerc (3). Ed ecco appieno provata la in- 
dispensabile necessità dell’ abilità del disponente nel 
primo tempo , perchè senza la capacità del testatore 
nel detto tempo ogni disposizione è inutile. 

La capacità del disponente è necessaria anche 
in un secondo tempo , cioè in quel della morte , ma 
non sempre , poiché spesso basta quella del solo pri- 
mo. La necessità del secondo tempo non è nella re- 
gola Catoniana , la quale è ristretta soltanto al tem- 
po facti testamenti , ossia al principio , all’ inizio del- 
le cosa , come parlano le leggi analoghe testé citate. 
Ella viene la detta seconda necessità da altri princi- 
pi , e non è costante . Infatti i testamenti formati 
dall’ uomo sano di mente , dall’ uomo udente e par- 
lante , dall’ uomo , che aveva la libera amministrazio- 
ne delle sue cose , dal cittadino , che si trovava in 

pa- 


(i) L. i , D. De reg. Caton. 
(a) L. aoi , D. De R. J. 

(3) L. ag , eod. 
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patria , nulla perdevano del loro valore , per essere 
a’ testatori sopravvenuto il furore, la perdita dell’ u- 
dito e della loquela , la interdizione , la prigionia 
fra nimici (i) . Al contrario però , se sopravveniva 
1’ arrogazione , dandosi un padre di famiglia in ado- 
zione (che allora arrogazion si appellava ) 5 se la de- 
portazione o la interdizione aqua et igni , che faceva 
perdere la cittadinanza ; se la servitù della pena , e 
moriva il testatore in una di queste diminuzioni di 
capo , ossia di questi cangiamenti di stato j i testa- 
menti prima valevolmente fatti , perdevano il lor va- 
lore (a). 

Questa varietà fa veder chiaro , quanto meno 
del primo tempo , cioè di quel della formazione del- 
lo atto , sia importante il secondo tempo , cioè quello 
della morte del testatore ; eia ragione viene accennata 
da Fiorenti-mo e da Giustjniako colà , dove dico- 
no , che il tempo facti testamenti si riguarda , ut 
cónst iteri t institulio , ossia il testamento stesso , che 
consisteva essenzialmente nella istituzione ; il tem- 

C 5 .. po 

(1) 1 , 2, 5 , Insl, Quibus non est perrnis- 

sum facere tcstamenlum. 

(1) 6 , Jnst. Eod. 
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po della morte si riguarda , ut effectum habeat (i). 
Ora a poter dare 1 ’ effetto al testamento , basta una 
cosa sola ; basta , cbe il testatare possa avere un ere- 
de ; basta , che abbia un patrimonio , o più tosto la 
possibilità di trasmettere de’diritti. Perciò il furore , la 
perdita dell’ udito e della loquela , la interdizione , 
la prigionia fra nimici niente toglievano al testa- 
mento. Ma gli toglieva tutto il vigore qualunque di- 
minuzione di capo , poiché anche l’ infima , cioè il 
diventar nuovamente figliuol di famiglia, toglieva il 
potere avere un erede. Per opposilo a dar la consi- 
stenza all’ alto , fan di mestieri due cose , non solo 
il potere avere un erede , ma di più il poterselo no- 
minare. , * 

Quindi la parola capacità nel testatore altro im- 
porta , riferita al tempo della fazione del testamento 5 
altro , riferita al tempo della morte. La sua nozione 
iu ordine al primo tempo è composta della facoltà 
di scegliere c di avere un erede ; in ordino al sp- t 
condo , è ristretta al poter solo avere un erede . E, 
bisogna ben guardarci in questa parte dall’ equivoco , 

sul 


(1) L. 49, §- 1, D. De hered. instituendis, 
J. 4 ■> Insl. De heredum qualitate et differenti^. 


Digitized by Google 



sul quale è fondalo gran numero de’sofismi conlrarj , 
come vedremo a suo luogo ; equivoco , che nasce 
dalla cagione si bene avvertita da Ulpiano : Natura 
enirn rcrum conditura est , ut plura sint negotia , 
quam vocabula (i). 

Queste osservazioni premesse a quel , che si scrive 
nel Repertorio universale sulla Regola Catoniana , 
fan vedere più chiaramente , quanto ben vi dica il 
dotto autore , distinguendo il tempo della morte da 
quello del fatto testamento : » È proposizion vera , 
,, che un legalo è atto di ultima volontà $ ma ciò 
,, non vuol dire , che sia egli la volontà del mo- 
,, mento della morte. Infatti egli ha una data certa , 
,, ed in quell’ epoca sola 1’ atto si forma . Tutti gli 
„ atti susseguenti di volontà espressa , anche tutte le 
,, disposizioni di volontà tacita , ratificano la volontà 
„ prima , e sembrano prolungarla numericamente e 
„ d’ una maniera identica per la durata , fino all’ istan- 
,, tg della morte del testatore j il che la fa conside- 
,, rare, come ultima. Ma spesso questa denominazio- 
,, ne sarebbe impropria , perchè la intenzione , che 
„ ha conferita la liberalità , è stata esistente in un solo 

C 6 » in- 


(i) L. 4 > D. j De praescriplis verbis. 
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,, indivisibil momento j ed il tempo stisscguito è men 
„ valuto a riprodurla , che a non distruggerla . . . 
„ Quanto alla capacità di chi dispone , ella è sempre 
,, necessaria nel momento, in cui la volontà di dare 
„ si manifesta. Infatti 1 ’ uomo testa , 1 ’ uomo lega in 
„ virtù della legge , che ha rimesso iu lui il potere 
,, di disporre della fortuna , che alla morte gli scappa 
,, di mano. L’ atto dell’ uomo è dunque surrogato 
,, a quel della legge ; vale a dire , che in quel mo- 
,, meato 1’ uomo ha 1’ autorità di dettare una legge } 
,, il che esclude ogni incapacità (i) » . E ciò della 
capacità di chi dispone. 

Non è lo stesso della capacità di colui , in fa- 
vor di chi si dispone j e similmente della capacità 
della cosa a venire in disposizione. Queste due altre 
capacità vanno di pari passo j ed in esse si vuol di- 
stinguere fra disposizioni pure e disposizioni condi- 
zionali. 

Nelle pure le altre due capacità debbono con- 
correre colla capacità del disponente ab initio , dal 
principio della cosa , ossia dalla formazione deiratto. 
La regola Catoniana in questo caso le abbraccia egual- 

men- 
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Tom. X, pag. 737 et 738. Parigi , 1809. 
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meato. Quocl , si testamenti facti tempore decessis- 
set testalor , inutile font j id legatura , q uandocurn - 
eque decesserit , non vedere. Or la disposizione è inu- 
tile , sia che l’ impedimento venga dalla parte di chi 
fa la disposizione ; sia che venga dalla parte di quel- 
lo , che dovrebbe riceverla ; sia che venga dalla par- 
te della cosa. Per la parte di chi deuxiceverla: Quae 
ab inilio imiiilis fuit instilutio , ea ex post facto con- 
valescere non polesini'). Per la parte della cosa, nc 
abbiamo la decisione nell’esempio della cosa legata 
dal testatore , quando era propria del legatario j e 
nell’ esempio delle colonne e de’ marmi legati , men- 
tre facevan parte d’ un edilìzio , e non potevano però 
esserne staccati e lasciati altrui per un senatuconsulto 
de’tempi di Trajàno (a). Nulla giovava , quando tai 
legati fossero puri , che dipoi la cosa venisse alienata 
dal legatario , e che i marmi venissero per qualunque 
cagione divelti dall’ edilìzio , tuttoché in vita dello 
stesso testatore . Et si quidem ab initio non consi- 

C 7 slit 

(ì) L. aio , D. De R. J. Adde Vinti, ad §. 6 , 
Jnst. Quibus modis testamento injirmuntur. Num. i. 
(a) L. 4 i , §. 2, D. De leg. /. 
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stit legatum , ex post facto non convulescet .... 
Quia vires ab initio legatum non habuit (i). 

Dovendo • nella disposizion pura concorrer colla 
capacità del testatore quella dell’ erede , ed insieme 
la qualità della cosa atta a venire indisposizione; ne 
viene in conseguenza , che molto più al tempo della 
morte del testatore bisognava , che fosse e la perso- 
na dell’erede capace , e la cosa atta : altrimenti la 
disposizione non avrebbe avuto 1’ effetto suo. Il tem- 
po della morte del testatore è il tempo della ese- 
cuzione de’ suoi voleri , quando le disposizioni son o 
pure. Quindi in queste per ogui impedimento , che 
venga o dalla parte di chi debba ricevere , o dalla 
cosa , che si debba ricevere , l* esecuzione fallisce r 
1’ effetto manca. 

Così nelle disposizioni pure ; non così nelle con- 
dizionali. La incapacità di chi riceve per ultima vo- 
lontà , ed il vizio della cosa , che si dovrebbe rice- 
vere , benché attualmente esistenti al momento della 
ultima disposizione , possono non render mdlo tat- 
to dell' ultima volontà. Così il lodato autore dell’ar- 
ticolo testé citato del Repertorio universale . Ma 


(i) Ibi. 
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quando potrà dò avvenire , che per tai vwj coevi 
all’ atto , l’atto non ne riesca nullo ? » Quando ( egli 
,, soggiunge ) il disponente abbia trasferita la sua li- 
„ beralilà ad un tempo diverso da quello , in cui 
,, esercita la facoltà di distribuire il suo patrimonio. 
,, Se la scadenza del tempo o della condizione ac- 
,, cada ad un’ epoca , in cui la disposizione non sof- 
,, fera niuno impedimento , debbe ella aver' luogo 5 
,, poiché a questo tempo il disponente ha trasferito 
,, 1’ effetto della sua volontà , nulla allora si oppone 
„ alla esecuzione di quella , e le qualità necessarie vi 
,, si scontrano (i). 

Bene ha fatto l’illustre giureconsulto a porre ad 
una stessa scranna per l’ analogia , che tra se hanno , 
gl’ impedimenti delle due ultime spezie , così quei , 
che vengono da chi riceve la disposizione , come quei, 
che vengono dalla materia della disposizione . Essi 
han di comune tra loro , che* procedono da persone 
e da cose , le quali , secondo la intenzion della leg- 
ge , debbono soj»rav vivere ai disponenti. Perciò, quan- 
do il testatore rimette l’effetto della sua disposizione 
ad un tempo incerto e più lontano della sua morte, 

C 8 U 
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la legge sollecita di soddisfare alla volontà del defun- 
to , è contenta , che gl’ impedimenti anzidetti cessino 
dopo la morte di lui, purché si truovino superati al 
tempo del bisogno. 

Ma le ragioni sono soverchie , dove il diritto è po- 
sitivo ed è chiaro. Abbiamo pocanzi visto l’accordo, 
che pone la legge nelle disposizioni pure , tra gl’im- 
pedimenti , che vengono dalla parte dell’ erede o. del 
legatario, e quelli, che vengono dalla cosa legata. E 
anche testuale il loro accordo al contrario senso nelle 
condizionali. 

Quanto agl’ impedimenti , che vengono dalla co- 
sa , il legare la cosa propria del legatario è vano , ma 
può legarglisi nel caso , che nou sia più sua. Here- 
dem meum ita tibi obligare possum , ut si quando- 
que ego moriar , tuus servus Sticus non erit , dare 
eum tibi damnas sit (i) . Legare i marmi Uniti ad 
un edilìzio era inutil Cosa ; ma utile , sotto condizio- 
ne , potendo avvenire , che all’evento della condizio- 
ne si ritrovassero distaccati . Sed si sub conditione 
legetur , poterit legatum valere , si exsislentis condi- 
tionis tempore .... aedibus juncta ( inarmora ) 
non sint (2). Quan- 

(1) L. 18 , D. De leg. II. 

(2) L. 4 i » $- 2, De leg . II. 
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Quanto agl’ impedimenti , che fanno incapaci gli 
eredi : Medio autem tempore intcr factum testamen- 
tum , et mortem testaloris vel conditionem instilu- 
tionis exsistentem , mutatio juris non nocct (i). Qui 
Fiorentino suppone 1’ abilità dell’erede anche nel 
primo tempo , in quello cioè della formazione del 
testamento ; e pone il secondo tempo , per le istitu- 
zioni pure , nella morte del testatore , altrimenti la 
istituzione non avrebbe il suo effetto , avendolo la 
pura alla morte del disponente } per le condizionali , 
lo pone nell’evento della condizione. Similmente Gel- 
so parlando del tempo , in cui l’erede debba trovarsi 
cittadino romano , scrive : Aut si sub conditione he- 
res institutus sit , quo tempore conditio exsistit (a). 
Sulla eccezion della condizione sono fondati i seguenti 
responsi : Ziti quantum plurimum per legem accipe- 
re polest , don volo. Utique tunc , curri capere polc- 
rit , videtur relictum. Così Ulti ano (3). In ternpus 
capiendae hereditatis heredem institui posse , bene- 

vo- 


(i) L. 49 •> §• * i D. De hered. inst. 
(a) L. 3g, §, 4? De hered inst. 

(3) L. 5i , D. De legai. II. 
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volentiae est , veluti : Lucius Titius , cum capere 
possit , heres esto. Così Modestino (i). 

In tatta questa parte delle disposizioni condizio- 
nali la Catoniana dunque si tace. Sia come si voglia 
vizioso il lor principio, egli non nuoce. Placet Ca- 
toni s regulam ad institutiones conditionales non per- 
tinere (2). E più generalmente altrove lo stesso Ul- 
ulano , di cui anche sono le già dette paro le : Ad 
conditionalia Catoniana non pertinet ( 3 ). 

Oltre quel , che ne abbiamo veduto nel Re- 
pertorio universale di Giurisprudenza , condotto 
per mano del Sig. Merlin dall’ antico diritto al nuo- 
vo, il Gran Cancellier d’ Agcesseao ( 4 ) , ed ulti- 
mamente il Signor Tocllier ( 5 ) , per tacere di al- 
tri , ci fan sapere, che questo è stato sempre ed è 

tut- 

(1) L. 62 , De hered. instituendis. 

(2) L. 4 1 D. De regula Caton. 

( 3 ) L. 41 , §• 1 , D. De leg. IL 

( 4 ) Plaidoyer LUI. Oeuvres , torti. IV. Paris 

1764, pug. 372 et 373. 

( 5 ) Droit Civil Francois. Liv. Ili, tit. II, 
num. gì. Tom. V , pag. gg. Paris 1821. 
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tuttavia il diritto francese , quel dritto , da cui procede 
la nostra odierna legislazione. Noi abbiamo in un altro 
scritto recate a lungo le parole del Gran Cancelliere : 
ne trascriveremo qui le poche essenziali . Il legisla- 
tore non dee bramar la capacità , se non al mo- 
mento , in cui pub ella esser necessaria all ’ erede 
o al legatario , cioè a dire al tempo , in cui Vevento 
della condizione dee porlo in possesso del legato o 
della eredità. Co6Ì l’insigne d’ Aguesseap. Il Tool- 
lier dopo espostoci l’ antico diritto , soggiugue , che 
il Codice Civile non 1’ ha variato j e conchiude : Il 
sol tempo da considerarsi è dunque quello , in cui 
si acquisti il diritto , cioè a dire f època dell’ evento 
della condizione , donde dipende T effetto della dis- 
posizione , senz' esser necessario che il legatario (*) 
sotto condizione sia capace al tempo della morte 
del testatore. 

A buon conto il tempo dell’ effetto è il domi- 
nante } e questa teoria è si fondata in ragione , che 
dalla materia delle ultime volontà , nella quale noi 
ci dobbiamo fermare , si è distesa eziandìo a’contratti. 

In 


(*) Legatario oggi si confonde con erede. 



7 6 

In pruova ci basterà citare fra gii altri i due Go- 
TOFREDI (l) , il BlUJNEMANNO (a) , il TuLDENO (3) , i 
quali dimostrano , chi più e chi meno a lungo , quel, 
che la Chiosa aveva insegnato in tre parole , come re- 
gola generalissima : Actus judicatur validus vel in- 
validus , juxta tempus , in quod ejus effeclus con - 
fertur (4) . 

Ritornando alla nostra materia, nelle disposizio- 
ni condizionali basta , che al tempo della disposizio- 
ne si abbia 1’ abilità del solo disponente . L’ abilità 
della persona a ricevere la disposizione , e l’ abili- 
tà della cosa a venire in disposizione , basta , che si 
verifichino all’ evento della condizione , eh’ è il tem- 
po dell’effetto. Gl’impedimenti, che possono esservi 
stati o dalla parte della persona contemplata , o dalla 
parte della cosa , al tempo della morte del testatore, 

non 


(i) Dionigi , il padre , alla L. 4 , C. De dona- 
tionibus ante nuptias. Giacomo, il figliuolo, alla L. 
no , D. De R. J. nel suo trattato famoso su questo 
titolo. 

(a) Ad dict. L. 4- 

(3) Jurisprud. extemporal. Cap. XVIII. 

(4) Ad L. 6a , D. De hered. instituendis . 
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non si tengono in alcnn conto ; perché il tempo del- 
la morte del disponente si calcola soltanto per 1 ’ ef- 
fetto del testamento ( ut testamenium effectum hu- 
beut ) . Or nelle condizionali disposizioni 1’ effetto è 
al tempo della condizione. In fine se la capacità della 
persona, in cui favor si dispone , e se l’attitudine del- 
la cosa , in che consiste la disposizione, non si misurano 
dal tempo della formazione della disposiziou condi- 
zionale , ch’è il tempo principale, il quale dà la con- 
sistenza all’atto (ut aclus consti terit ) 5 sarebbe fuor 
di ragione , che si dovesse misurare dal tempo «lolla 
morte del disponente, ch’è un tempo secondario, il 
quale per riguardo allo stesso disponente , neppur si 
calcola, quando uon influisca nell’ effetto. 

L’ applicazione degli esposti principj è facilissi- 
ma. Qual’è mai il carattere della disposizione del Mar- 
chese D. Ferdinando ? La decisione l’ha caratterizzata 
nella prima quistionc per fedecommessaria , benché 
appresso lo abbia dimenticato. Il Marchese D.Niccola 
la dice sostiluzion pupillare. Sia l’ una cosa , sia l’al- 
tra j dopo la spiegata teoria , tutto è indilfereute pel 
nostro interesse. 

% 

. Sia dunque un fedecommesso , ma è condizionale , 
perchè dipendente dalla condizione della morte «lei 

pu~ 
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pupillo in età pupillare. Questa condizione si è veri- 
licata sotto le attuali Leggi Civili , le quali all’ arti- 
colo 945 permettono al padre di sostituire al figliuo- 
lo lino all’ età di anni diciotto finiti. La sostituzione 
del citato articolo suppongasi per ora tale , quale la 
decisione , facendo eco alla parte avversa , la vuole , 
cioè fedecommessaria . Noi ne ricercheremo la natu- 
ra , quando la decisione stessa verrà a trattarne j e 
faremo ivi vedere due cose ; 1 . che non sia fedecom- 
messaria , ma pupillare ; a. che ancorché fedecom- 
messaria , basti a ravvivare la nostra pupillare . Pre- 
ghiamo soltanto , che qui per semplice ipotesi ci si 
ammetta la seconda cosa , eh’ è la menoma , onde 
poter progredire nel nostro ragionamento. 

Che il fedecommesso condizionale basti trovarsi 
permesso al tempo della sua verificata condizione , 
è conseguenza innegabile della testé spiegata teoria. 
Le istituzioni , i legati , i fedecommessi condizio- 
nali, benché viziosi , se fossero puri e semplici, pos- 
sono avere un ’ esistenza , se vi si è apposto un tem- 
po o una condizione. Cosi il dotto spositore della 
regola Catoniana nel Repertorio universale (1). Ed 

al- 


(1) Tom. X , pag. 738 , col. 1, in fin. Pa - 
rigi, 1809. 
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all’ opposto : Quando una volta una istituzione , un 
legato , un fedecommesso sono viziosi , e queste dis- 
posizioni son fatte puramente e senza condizione , 
il corso del tempo non le purga dal vizio , di cui 
sono prese (i). 

Lo stesso autore estende questa dottrina anche 
a’ fedecominessi universali non condizionali , per la 
ragione , che la regola Catoniana non si applica a 
quelle liberalità , le quali non sono dovute , se non 
dopo la eredità adita (□). E perchè il fedecommesso 
universale , ossia la fedecommcssaria eredità non si 
dee prima , che la eredità fosse adita , son parole 
del lodato giureconsulto ; della validità di tal fede- 
comrnesso non si può giudicare , secondo le circo- 
stanze del tempo del testamento o della motte del 
testatore. E sostiene egli in ciò la dottrina della Chio- 
sa , ossia di Accursio , che dice adottata in Fran- 
cia (3). Ma la nostra causa non ha bisogno di tanto, 
perciocché se fedecommessaria è la disposizione de 
Marchese di Ducenta , oltre l’essere universale, è sen- 
za 


(i) Ivi , poco prima. 

(a) L. 3 , D. De reg. Cut. 

(3) Ibid. Pag. 740 , col. a, et , col. I. 
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za dubbio condizionale , dipendendo tal fedecom- 
messo dalla morte del figliuolo fra gli anui pupilla- 
ri. E riguardata come condizionale , ha eziaudio 
più del bisogno. Imperciocché nelle disposizioni di 
questa fatta , vedemmo esser necessaria nel principio, 
ossia nella formazione dell’ atto , la capacità del so- 
lo disponente ; ma la capacità del contemplato nella 
disposizione , e la capacità della cosa a venire in dis- 
posizione , è sempre bastato , che si trovassero veri- 
ficate nell’evento della condizione. Nel nostro caso 
abbiamo le due capacità ultime al tempo della veri- 
ficata condizione ; e le abbiamo per un soprappiù al 
tempo dell’ atto , oltre la sola allor necessaria del 
disponente. Noi parliamo sempre nella ipotesi , che 
il Codice Civile fosse contrario alla soslituzion pupil- 
lare. 


Ma la nostra sostituzione non è fedecommessaria, 
è pupillare (ed eccoci ad una seconda applicazione 
della stessa dottrina). Or dimandiamo, se cotal so- 
stituzione sia disposizione del padre, o pur disposizion 
del figliuolo ? testamento del padre, o testamento del 
figliuolo? Dall’ una di queste due cose non si può 
uscire. Si potrà rispondere co’ Sabiniani , che sia te- 
stamento del padre , e co’ Proculiaui , che il sia del 

fi- 
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figliuolo ; ma con nessuno , che noi sia di nessun dei 
due. Se la pupillare è disposizione del padre , è con- 
dizionale ; e quindi ci bastano la capacità del dispo- 
nente nel principio , e le altre due capacità nel tem- 
po della condizione. S’ella è disposizion del figliuo- 
lo , siamo in una istituzion pura , scevera di condi- 
zione ; e dalla circostanza infuori , che il padre ha 
testato pel figlio , avremo un testamento , dove tutto 
è secondo le regole , così al tempo della sua forma- 
zione , come a quello dell’ aperta successione 5 testa- 
tore capace , erede capace egualmente , e testamento 
pupillare permesso, in ambi i tempi. La supposta mu- 
tazione intermedia del diritto fra’ detti due estremi 
non nuoce. Solemus dicere media tempora non no- 
cere. Cosi Ulpiàno (i). Medio autem tempore inter 
factum testamentum et mortem testatoris vel condi- 
tionem institutionis exsislentcm , mutatio juris non 
nocet. Così Fiorentino, copiato da Tribonfano (a). 
Regola restata pienamente in piedi , e passata nella 
moderna giurisprudenza , testimoni i Signori Mer- 
lin 


(1) L. 6 , D. De h ered. inslituendis'. 

(a) L. 49 , §. 1 , D. De hcred. inslituendis. 
§. 4 > Inst. De keredum qualilate et dijf. 
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un (i) , Cfiabot de l’Allier (2), Paillet ec. (3). 

De’ due membri del nostro dilemma l’ uno ha 
per se la teoria delle istituzioni condizionali ; F altro, 
il principio del media tempora non nocere. Un bel- 
lissimo testo di Paolo, variamente spiegato dagl’inter- 
preti , conferma a maraviglia le suddette due parti. 
Un padre diede per pupillar sostituto al figliuolo quello 
stesso, che aveva scritto a se erede. Alla morte del 
padre il sostituto si era trovato incapace a succedere; 
ma era capace a quella del figliuolo. Dubitossi , se la 
incapacità , che lo aveva escluso dalla eredità del so- 
stituente , dovesse anche escluderlo da quella del 
figliuolo , cui era stato sostituito. Il giureconsulto , 
distinguendo i due tempi , rispose , che per la so- 
stituzione bastava la capacità del secondo tempo. Si 
is , (fui keres institulus est , Jilio substitutus sit , 

\ iuil 


( 1 ) Presso Chabot db z’ Allibii , Questioni 
Intinsi toires , V, Teslament. Pag. 4*5 — 4-ii. Pa- 
ris. 1819. 

(2) Ibidem. V. Substilutions , §. 1 , in fin. 
Pag. 370 . 

( 3 ) Manuel de droit fraugais. Paris , 1819 , 
pag. 182. 
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ti’lHIL OBBRIT EI l!f SU BSTITVTION B , SI TV.fC CJ- 
pbre posset y cva filius DECEssiT. E per Contra- 
rio , se capace alla morte del sostituente , si fosse 
trovato incapace alla morte del figliuolo, potest poe • 
nas in testamento pupilli pati , licei in patris pas- 
sus non sit (i). Ecco, per notarlo qui di passaggio, 
i due testamenti del padre e del pupillo. 

Ma stando al proposito , Dionigi Gotofredo 
spiega così la decisione di Paolo. Cur ? Pupillari .« 
subslitulio condilionalis est. L. i , sup. In disposi* 
tione autori condiliotiali inspicitur tempus exsisffntis 
conditionis. Capacitas substituti spectatur tempore 
cedeniis conditionis (a). Qui visibilmente il dotto 
interprete riporta tutta la disposizione al padre , poi- 
ché la pupillare è condizionale , per rispetto al pa- 
dre ed al testamento paterno. Il Pothikr d’ altra 
parte sembra riportarla più tosto al figliuolo , a cui 
nome il padre lesta , poicliè non ricorre al principio 
della condizione , ma semplicemente a quello della 
eredità , che si deferisce. Qui per leges caducarias 
hereditalem, ex qua insliluuntur , capere non pos- 

sunt , 


(1) L. n , D. De vulg. et pupill. stilisi. 

(2) Ad dict. L. 
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SHHt , ii nec possutil capere hereditatem impubcris. 
An autem talis fucrit , tempore delatae substitulio- 
nis pupillari inspicitur (i). La Glossa dice : Capa- 
cilas stibstitiUi consideralur sccundurn tempus , in 
quo cedil dies substitutionis (2). 

Or se coll’ abilità di chi è aomin ato a succede- 
re va di pari passo , come si è visto , la idoneità 
della disposizione } il testo , che restringe la capacità 
del sostituto alla morte del pupillo , serve egualmen- 
te a decidere , che basti nel tempo , che il pupillo 
si rauoja , il favore del diritto per la soslituzion pu- 
pillare. 

Dalle cose dette di sopra è chiaro , quanto inva- 
no si dica , che l’ allegato testo , parlando della inca- 
pacità del sostituto , non sia confacevole alla causa, la 
quale versa sulla incapacità del sostituente , o al più 
sul divieto della sostituzione . Della legalità della 
disposizione abbiam veduto , come basta , eh’ ella 
vada di pari passo colla capacità del contemplato . 
l eggiamo , se ci si possa opporre incapacità del di- 
sponente. 

In 


(1) Pandect. Justinian. De vulg. et pup. Num. 

XLV. 

(2) Ad dici. L. 
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In primo luogo , si tratti pure d’ incapacità del 
sostituente ; ma questa avrebbe renduta nulla la sosti- 
tuzione, se fosse stata, quando il testamento fu fatto. 
Il nostro testatore era pienamente capace, quando il 
testamento fu fatto , anche nel senso di potere pu- 
pillarmente sostituire ; perchè il 1801 regnava il di- 
ritto romano. 

In secondo luogo , prescindendo dalle teorie più 
generali , nella nostra materia propriamente della so- 
stituzion pupillare , abbiamo la decision testuale del- 
la incapacità del padre al tempo della morte , che 
non oifende la sostituzione da lui validamente fat- 
ta, quando egli era capace. Se un padre, dopo te- 
stato in patria, e sostituito ivi pupillarmente, mo- 
riva prigione presso nemici , la sostituzione restava 
salda. Subslilutio sua s vires necessario tenct (i). Ma 
se la scriveva tra’uemici, il faceva indarno. E la leg- 
ge Cornelia, la quale fingeva morto il testatore al 
momento della presura, per salvargli il testamento 
fatto , non gli faceva valere tal finzione per dar vigo- 
re ad un testamento nuovo , che prigioniero facesse. 

In 


(i) L. io, D. De captivis, L. 28 et 29, D. 
De vul". et pupill. 
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In terzo luogo , come si qualifica di personale un 
impedimento , che viene dalla cosa e non dalle per- 
sone ? Quel , eli’ è proibito per se stesso , sine re- 
spechi ad certas personas , forma vizio di cosa , non 
incapacità di persona. Più, Se il divieto della pupil- 
lare facesse incapacità in chi dispone, la farebbe del 
pari nel contemplato dal disponente , essendo tanto 
vietato al disponente l’ ordinarla , quando al sostitu- 
to il riceverla . Infine incapacità personale si dice , 
quando ad alcuno non sia lecito quel , che agli altri 
comunemente lo sia. Incapax , qui capere non potest , 
quod capi jure communi potest (i) . Or se la pu- 
pillare era proibita , lo era per tutti . Dunque nella 
nostra materia non è incapacità di persona quello , 
che fa il dubbio 5 ma il supposto divieto della cosa. 

Riepilogando quindi il trattato argomento, se la 
disposizione della pupillar sostituzione si riferisca al 
padre , ci menerà , siccome condizionale , al tempo del- 
la verificata condizione , eh’ è quello della morte del 
pupillo . Se si riferisca al pupillo stesso , come suo 
testamento , il tempo parimente della sua morte sarà 
quello , che dee decidere della cosa. 

Pre- 


( r) Hotomaxus ad Inst. lit. De heredum qun- 
litate et dijfcrenlia , 4. 
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Presentiamo la medesima verità sotto un altro a- 
spetto. Erasi dubitato nell 1 antichissima giurispruden- 
za, se la sostituzion pupillare fosse un secondo te- 
stamento , o lo stesso del padre . Giustiniano nelle 
Istituzioni disse : Duo quodammodo sunt testamento, 
alterum patris , alterum Jìlii . At certe unum dua- 
rum caussarum , «Ve duarum hereditatum (i). Non 
sarà discaro il vedere , sebbene in un tratto anzi lun- 
ghetto , die no , come un gran maestro discuta tal 
quistione , e come ne concilii le discrepanze , ridu- 
cendole a quella , eh 3 è dottrina comune di tutti gli 
anticlii. Dìcitur haec subiti tulio testamentum pupilli 
seu pupillare ( L. a , §. Quisquis , §. Interdum ) , 
et ree te , ut in qua pupillo instituitur heres , non 
patri , ut initio htijus generis exposuimus . Eodem 
sensu dictae tabulae pupillares ( L. Si mater , De 
vulg. ) , nani in usu juris testamentum tabulas vo* 
camus (Z-. i , D. De bonor. possess. secund. tabulas ). 
Dicuntur et secundae tabulae ex eo ordine , quem 
in testamento patris et Jìlii /adendo servandum esse 
diximus ( D. L. a y §. Quisquis , §. Prius ; L. Sed 
si plures , §. Si ex asse , D. De vulg. ) . Quod si 

N haee 


(i) §. 2 , De pupill. subst. 
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hnec substitutio est testamentum filli , et ut valeat , 
praccedcre debet testamentum patri s , apparvi in sub- 
stitutione pupillari tveie ordinata , duo testamenta 
esse , unum patris , alterum jilii : et ita passini haec 
distinguimi ur. Et tamen mrsum hic dicitur , unum 
esse testamentum patris , cujus pars sii testamentum 
pupillare ( §. Igitur , §. Liberis , Inst. De pupill. ). 
Rccte utrumque. Duo sunt testamenta , si hcredita- 
tes et institutioncs hcredum spectemus. In testamen- 
to namque patris , de hereditate et bonis patris agi- 
tili ", et buie soli inslituitur heivs . In substitutione 
pupillari agitur de bonis impuberis , et ipsis ac pu- 
pillo hercs inslituitur ( Inst. De pupill. subsi. V ers. 
Quo casu. L. Sed et si plures , §, Ad substilulos , 
D. De vulg. ). Ncque id aliler /tabe tur , quam si 
ipse pupillus sibi heredem instituisset ( Dict. §. I gl- 
iur , Inst. De pupill. ) . Testamenta autem distin- 
guuntur heredum instilulionibus ; ut cui keres insli- 
tuitur , ejus quoque sii et testamentum , ut initio di- 
xi. Unum testamentum est , si spectemus eum , qui 
facil et id , quodfit principaliler . Nam solus est , 
qui testamentum facil , pater } et hujus testamentum 
est testamentum principale , cujus nihil , nisi accessio 
est testamentum pupillare. Idque ex eo satis inteìli - 
gitur , quod , ut testamentum pupillare recte fiat, non 

ne - 
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necesse est , nova solemnia adhiberi j sed ut in parte 
testamenti paterni, solius hujus testamenti solemnia 
sujficiunt ( L. Patris , D. De vulg. ) . Sic testamen- 
tum patris principale dicttur ( in JL. 2 , princ. illic , 
Nam si principale , De vulg. ). Sic pupillare- pars et 
sequela paterni ( in dici. §. Liberis , List. De pu~ 
pili. ). Il ine factum , ut in hac substitutione testamene 
tum patris dicatur duplex. Ideo enim duplex , quia 
duo testamenla continet , paternum , quod proprie ita 
dicitura et pupillare , quod paterni pars est. Ut in 
illa sententia veterum : In duplicibus teslamentis u- 
num patrimonium patris spectari , et omnia legata , 
tam quae in primis , quam quae in secundis tabulis 
relieta sunt, in unum contribui, ut ex rat ione palri- 
monii paterni intra dodrantem praeslentur ( L. In 
duplicibus , D. Ad L. Fai ci d. ) . Ubi apparet , du- 
plicia testamento dici parentum , quae adjunctam 
habent substitutionem pupillarem. 

Dopo discussasi così accuratamente dal sommo 
uomo la cosa nell’ uno e nell’altro senso , concliiude 
insegnando , quale uso si debba fare delle vicendevoli 
ragioni , e quale sia il loro effetto reale. Neque vero 
ad rationem tantum verborum explicandam utile est 
inlelligi , duo hic esse et dici testamento , et rursum 
unum , quod sit duplebc ) sed in primis ad rem et 

D cer- 
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certos ejf'ectus juris pertinct. Huc enim spectat , et ita 
acceptum est a veteribus , ut , prout expbdit alt no- 

C£T TABULfS PUPILLARIBCS , MODO il AB H APPASTO R 
PRO TESTAMESTO PATRIS , MODO PRO TESTAMENTO IM- 
POSE RIS, POSTQUAM PRO UTROQVE ACCI PI POSSO ST , 

dicersis rati osi bus . L. 4 1 i D. De adquirenda 
vel omiltenda hereditate (i). Questa legge impone, che 
si favorisca la pupillare j e dichiara , che impugnai 
ulililatem pupilli , chi ne fa difficile la esecuzione. 

Or prendiamo da tutto il quistionabile così espo- 
sto i punti fermi ed immobili , che sono non men di 
tre. i. Le eredità sono due. Al certe unum tcstumen- 
tum duarum hereditalum. 2 . Standosi a questo ri- 
spetto , i testamenti sono anche due . Duo simt te- 
stamento , si kcredilates et instituliones spectemus . 
3. Anche l’unico, ma doppio testamento si attri- 
buisce ora al padre , ora al figliuolo , secondochè 
meglio giovi alla sostituzion pupillare ; prout expedit 
aut nocct pupillaribus tabulis. Per questa ragione di- 
ce graziosamente la Chiosa , che la pupillare mula 
mantello , r erti t pallio m , presentandosi secondo il 

suo 


(1) Donell. Commentar, jtir. civ. Lib. VI , 
cap.XXF , num. XXVII m fin. XXVIII H XXIX. 
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suo uopo , ora sotto la divisa del padre , or del fi- 
gliuolo (i). In questa parte certa della dottrina ab- 
biamo una gran latitudine per fondarci il ragiona- 
mento , clic siegue. 

1. In ogni testamento ed in ogni eredità una sola 
è la morte , cbe si riguarda , quella del testatore , ossia 
quella di colui , di cui si deferisce la eredità. Trat- 
tasi di quella morte , cbe apre la strada all’ effetto 
del testamento, ut testamenlum ejfectum habeat (2). 
Or qual morte apre la eredità pupillare , quella de! 
padre o del pupillo ? 

2. Il diritto fa dipendere espressamente dal tem- 
po della morte del pupillo l’ effetto delle tavole pu- 
pillari , e per la capacità di lui atl avere uu erede , 
e per la capacità dell’erede ad esserlo. Della capacità 
dell’ erede il vedemmo testé nella L. 11, D. De 
vulg. et pupill. subst. Nihil obcrit ei ( heredi ) in sub - 
slitutione , si fune capere posset , cum filàis deces- 
si t. Contro quoque potest poenas in testamento pu- 
pilli pati , licet in patns passus non sit. In quanto 

D 2 alla 


(1) Adde Aulisiudi , De vulg. et pupill. subst. 
Quaest. II. 

(2) L. 49 ) §• t 1 D. De hered. instituendis. 
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alla capacità del pupillo , come testatore , è bellissi- 
ma la legge \o dello stesso titolo , la qual è di Pàpi- 
fciANO. Datosi in arrogazione un pupillo , a cui il 
padre naturale aveva nominato un pupillar sostituto , 
e mortosi egli impubere sotto 1’ arrogatore , non altri- 
menti i suoi beni andarono al sostituto , che per effetto 
della cauzione , che si dava dall’ arrogatore , di resti- 
tuire i beni dell’impubere a chi toccassero per diritto , 
come se arrogazione non vi fosse stata , qualora il 
fanciullo morisse impubere . Adro gatto ne enim jus 
pupillaris subslitutionis perimitur (i) . Infatti tor- 
nando il pupillo iìgliuol di famiglia , perdeva la ca- 
pacità di avere un erede. 

3. Che il tempo della morte del pupillo decida, 
è chiaro da un’ altra ragione. Rammentisi , che altra 
è la capacità nel far testamento , altra è la capacità 
nel morire. Nel far testamento bisogna potere avere 
un erede , e potere scegliere un erede. Nella morte 
basta soltanto il potere avere un erede. Ora se il so- 
stituto è l’ erede del pupillo , non del padre , il po- 
tere il pupillo aver l’ erede dipende dal tempo della 

mor- 


(i) Cvjac. Tom. IV , col. 85a, Lilt. C ,D, 
E. Editt. neapp. 
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morte dello stesso pupillo , non di quella del padre. 
Il potere sceglier 1* erede , il che si richiede nel farsi 
il testamento , mena alla capacità del padre nel detto 
tempo. Il poterlo avere mena alla capacità del figliuolo 
nel tempo della morte del figliuolo. Nel testamento 
pupillare il padre vi pone la capacità di sceglier 
1’ erede , il figliuolo la capacità di averlo ; il padre 
il senno e la mano , il patrimonio il figliuolo. Il pa- 
dre vi si adopera a buon conto , come un procurato- 
re anomalo del figliuolo. 

4. Se considerata la cosa per finte le vie , la 
morte del pupillo entra necessariamente nel calcolo 
de’ tempi , per la validità della pupillare , il volervi 
anche comprendere quella del padre sarebbe contra la 
regola generale , che in tutti i testamenti una sola mor- 
te Ai calcolare ; ed accrescerebbe le difficoltà della 
pupillare , contra i particolari principj , che la favori-- 
scono. Se il pupillo di sua mano avesse potuto fare 
e fatto il testamento, si calcolerebbe altra morte, che 
la sua ? Ora abbiam veduto , che la pupillare si ha 
modo prò testamento patris , modo prò testamento 
impuberis , prout expedit aut nocet tabulis pupilla- 
ribns. La morte del padre apud hostes , che abbia in 
patria sostituito pupillarmente al figliuolo ; morte , 
che di nulla offende la sostituzione , tuttoché accom- 

D 3 pa- 
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pagnata dalla incapacità di farne una nuova , confer- 
ma la nostra tesi. 

5 . Infine il tempo della morte del padre influi- 
sce nel testamento pupillare , ma indirettamente e fi- 
✓ no a certo seguo , cioè in quanto fa valido il testa- 
mento principale , senza il quale il pupillare , non 
regge. Due sono le eredità , che si aprono, quella del 
padre , e quella del figliuolo , ma in tempi diversi. 
Per la prima va calcolata la morte del padre ; ma 
trovato valido il testamento, che riguarda la sua ere- 
dità , il resto , che riguarda la eredità del figliuolo , 
dipende non più dalla morte del padre , ma del pu- 
pillo. E siccome mutalio juris non nocet al testa- 
meato principale , s’ ella succeda nel medio tempo 
fra ’l testamento fatto e la morte del padre 5 del pa- 
ri mulatto juris non nocet al testamento pupillare , 
s’ ella siegua fra ’l tempo del testamento, fatto , eh’ è 
unico pel padre e pel figliuolo , e’1 tempo della mor- 
te del figliuolo. 

Èd ecco ]>er tre vie allontanata la contrarietà , 
che tuttavia sujiponghiamo , del Codice Civile alla 
pupillar sostituzione ; o che nella nostra causa non 
si tratti di tal sostituzione , ma di fe d ecom ru c ss aria , 
come ha detto una volta la decisione , poiché sareb- 
be fedecommessaria condizionale ,• o che la pupillar 

so- 
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sostituzione si consideri come disposizione e testa- 
mento del padre ; o che secondo il vero , si consi- 
deri come disposizion del figliuolo. 

. Veggiamo ora , come abbia ragionato in questa 
parte la decisione , per far piombare sulla nostra cau- 
sa la pretesa contrarietà del Codice Civile. 

Considerazioni della G. C. Civile. 

I. Attesoché negli uni di ultima volontà , la 
capacità del testatore debbe di necessità verificarsi 
in due tempi , in quello del fatto testamento e del- 
la morte del testatore , il primo tempo essendo ne- 
cessario per conoscere , se f atto regger possa nel suo 
principio y e l' altro , per determinare , se il testatore 
ha persistito nella sua volontà y e se al momento , in 
cui questa addiviene irrevocabile e ferma , poteva 
egli disporre y come dispose. 

Osservazioni sclle trascritte considerazioni. 

I . Errore , che la capacità del testatore si debba 
necessariamente verificare in due tempi , in quel 
del fatto testamento e in quel della morte. La de- ' 

D 4 
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menza , la perdita della loquela e dell’ udito , la in- 
terdizione , la prigionia apud hostes fanno incapaci- 
tà } e nondimeno sopravvenendo al testamento prima 
fatto, di nulla 1’ offendono (i). • 

a. Errore , che la capacità del secondo tempo 
serva a determinare , se il testatore abbia persistito 
nella sua volontà . Ultima volontà non vuol dire 
( come vedemmo nel Repertorio universale ) la vo- 
lontà del momento della morte . Eli' ha una data 
certa , ed a quella data sola V alto si forma . . . 
Spesso questa denominazione ( di ultima volontà ) è 
impropria , poiché la intenzione , che ha conferito 
la liberalità , ha esistito per un solo indivisibil mo- 
mento j ed il tempo seguente non tanto è servito a 
riprodurla , quanto a non distruggerla (a) . Infatti 
come mai si verificherebbe la perseveranza della vo- 
lontà nel mentecatto , nel prodigo , nel privato di lo- 
quela e di udito , nel prigioniero di guerra ? Anzi 
i tre ultimi , i quali sono nel caso di formare una 
volontà , la formerebbero invano contra un primo te- 
sta - 


(t) È stato dimostrato di sopra. 

(2) Regie Catonienne , pag. qìq , col. a , in fin. 
Paris , 1809. 
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ttanJento fatto bene , cioè quando il potevano* La capa- 
cità al tempo della morte serve solo ( dice la legge ) , 
ut lestamentum effectum habeat . E poiché a dar 
1’ effetto ad un testamento già fatto non altro fa d’uo- 
po , che il morire del testatore in istato da avere un 
erede , perciò la sola diminuzione di capo è quel- 
la , che sopravvenendo al testamento , e persi stendo 
insino alla morte del testatore , rende irrito il testa- 
mento. 


Seguito delle considerazioni. 

II. Attesoché siffatti prìncipi cardinali della 
legislazione non variano nel caso della sostituzione 
pupillare , poiché , sebbene il sostituente disponga di 
due eredità , della sua e di quella del figlio , da 
una sola volontà son tutte e- due regolate . Quindi 
ben si disse da' romani giureconsulti , e si confer- 
mò pure da Giustiniano nelle sue Istituzioni , che 
nel caso della sostituzion pupillare , non due , ma 
un solo testamento si riconosca $ e che le tavole pu- 
pillari sien parte , sequela ed appendice del testa- 
mento paterno. Altronde, potendo il sostituente , fin- 
che non muoja, o cangiare il nome del sostituito , 
o tutC affatto annientare le tavole pupillari , è indu- 

bi- 
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bitalo , che queste solo alla morte del sostituente , 
acquistar possono la loro fermezza , e divenire ir- 
revocabili : e quindi il testamento del figliuolo , co- 
me parte della volontà patema , non può , in quan- 
to alla sua validità , esser regolato da altre leggi , 
che da quelle in vigore al tempo , in cui la vita del 
vero autor dell' atto , cioè del padre , si estingue. 

Osservazioni. 

I. Gitstiniano non ha detto , che nnico sia il 
testamento , il quale contiene la pupillare. Sunl quo- 
dammodo duo testamento , altcrum patris , allerum 
fin. At certe unum , sed duarum caussarum , sive 
duarum hcreditatum. Questo è il linguaggio di chi 
non vuol prender partito in una quistione ( e la que- 
stione era tra’ Proculiani c i Sabiniani circa l’uno o i 
due testamenti ) $ ma ponendo da parte il dubbio, l’Im- 
peradore si ferma al certo (ed ileerto era , che fossero 
le eredità due). Si vegga il nostro dotto AcusiO (i). 
Ora qual sia la regola da tenersi nel primo punto , 
ossia nel dubbio , l’ abbiamo dalia dottrina pocanzi 

re- 


CO De vutg. et pupill. Quacst. 1 } pag. ao8. 
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recata del Donello. Quello poi , che basta al nostro 
uopo , è la parte più certa di tutta la dottrina della 
sostituzion pupillare, poiché se due sono le eredità, 
le due morti si debbono riferire ciascuna alla eredità , 
che per essa si apre. 

2. Non è vero , che la morte del sostituente , 
senza cangiamento di volontà , basti alla fermezza del 
pupiliar testamento . Abbiamo testé veduto , colla 
scorta della L. 4 ° , D. De vulgati et pupillari , che 
1’ arrogazione , in cui si dava il pupillo , perìmebat 
jus pupillatis substitutionis , secondo la frase del 
Ccjacjo (i). Dunque la sorte della detta sostituzio- 
ne dipendeva anche dalla voloutà del pupillo. L’ ar- 
rogazione infatti era uu atto volontario del pupillo. 

3 . Sia per ipotesi , che la volontà del sostituen- 
te basti alla fermezza della pupillare , se perseveri 
lino alla morte di lui. Cotal perseveranza non 1 ’ ab- 
biati) noi nella nostra causa fino alla morte di D. Fer- 
dinando Folgori? Non morì egli nel pieno godimento 
di tutte le sue facoltà e naturali e civili , come le 
aveva sempre godute ; e senza lasciare altro testamen- 
to , che il solo del 1801 ? Dunque il mischiar la 

vo- 


(ì) Sopra , pag. 02. 
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volontà dell’ uomo nella nostra quistione , è alieno 
dal diritto , e non giova alla parte avversa nel fatto. 
La nostra quistione dipende dalla volontà della leg- 
ge , la quale si snppon contraria alla pupillar sosti- 
tuzione , nel tempo della morte del sostituente : ma 
non essendo questo il tempo dell’ effetto della sosti- 
tuzione , sì fatta contrarietà sarebbe innocente, per- 
chè cessata al tempo dell’ evento della sostituzione. 

Seguito delle cohsidekazioki. 

III. Attesoché le leggi del 1810, sotto V impe- 
ro delle quali il sostituente cessò di vivere , rende- 
vano il padre assolutamente incapace di testare pel 
figlio : quindi annullaron per sempre V obbligo im- 
posto a D. Salvatore Folgori di aver per erede co- 
lui , che per difetto di età non era capace di eleg- 
gerlo. 

Osservàziom. 

i. II ricorrere alla legge del 1810 non è fuori 
della quistione , ma è fuori di quel , che giovi agli 
eredi legittimi. La legge del 1810 sia stata pure con- 
traria alla pupillar sostituzione , ma non formava in- 

ca- 
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capacità nella persona del sostituente ; poteva forma- 
re divieto della cosa , poiché la proibizione di quel- 
la legge non erat ratione personae , sed ratione rei. 
Era dunque un impedimento reale , ma per buona 
ventura divenne inefficace , dacché 1* effetto della so- 
stituzione non venne a scadere sotto quella legge $ è 
venuto a scadere dopo passata quella legge , sotto una 
noVella e più propizia legislazione. Fu impedimento, 
che sorse e svanì nel tempo medio , durante il qua- 
le , mutai io Juris non nocet (i). 

a. È quindi evidente, che non regge la conse- 
guenza dell’ essere per sempre rimaso annullato f ob- 
bligo imposto a D. Salvadore Folgori di avere per 
erede 1’ erede sceltogli dal padre. Nella supposizione 
della contrarietà del Cod. Civile , per avere l’annul- 
lamento perpetuo della sostituzione , sarebbe stata ne- 
cessaria la morte del pupillo sotto il Codice stesso . 
Ma sopravvenuto il Codice novissimo , P effetto del- 
la legge nuova si risolve in una sospensione cessata 
in tempo. Non ha poi niuna proprietà legale il chia- 
mare obbligo del pupillo il dovere avere per erede 
il disegnatogli dal padre ; P obbligo si dice delle co- 
se 


(i) L. 49 , §• i > D. De hered. instit. 
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se onerose \ le utili costituiscono diritto, non obbli- 
go. Sarebbe obbligo nel pupillo 1’ avere 1’ erede no- 
minatogli dal jradre , se potesse egli senza l’atto pa- 
terno , nominarsene un altro. 

3. Passa la decisione a voler dimostrare contra- 
rio il Codice Civile alla sostituzion pupillare 5 e col- 
la confutazione , che noi soggiugneremo , uscirem dal- 
la via delle risposte ipotetiche , e prenderemo quel- 
la delle risposte positive. 

Avvertasi intanto , come le scorse considerazio- 
ni prendon di mira soltanto la sostituzion pupillare, 
ma lasciano intatto il fedecommcsso condizionale , 
che la decisione ha ravvisato nel testamento di D. Fer- 
dinando Folgori . Se ivi è un fedecommcsso condi- 
ziouale , non una sostituzion pupillare ; bisognava 
far vedere, come la condizione non bastò a salvarlo 
dal divieto intermedio del Codice Civile. La decisio- 
ne non tocca questo punto, e nulla ha che dirne io 
contrario. E poiché bastava il condizionai fedecom- 
messo a far salvo l’ effetto voluto dall’ attore , dove- 
va la G. C. aggiudicargli il suddetto effetto , almeno 
per questa via , essendo ora tutte le azioni in factum. 
Oltreché in conclusioni motivate e significale nel Tri- 
bunale Civile , il Marchese D. Piccola aveva doman- 
dato il suo intento per tutte le vie di diritto , che 

P a~ 
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paressero opportune a’ giudici. Per la qual cosa noi 
ora procediamo coutra la decisione e colle armi no- 
stre e colle sue. È fcdccommesso , che si truova nel 
testamento di D. Ferdinando , o è sostituzion pupil- 
lare ? Se fcdeconnnesso , è condizionale , verificato 
dopo temperatosi il divieto generale del Codice Civile, 
e dopo permessisi dalle Leggi Civili , secondo la de- 
cisione , i fedecommessi da padre a figlio , fino agli an- 
ni diciotto compiuti. Se sostituzion pupillare, siamo 
nel caso di una eredità pupillare aperta , dopo la stes- 
sa legge nuova , che permette al padre di dare i he- • 
ni paterni del figliuolo , incapace di dargli egli stesso. 

A suo luogo vedremo , che la detta permissione del- 
la, nuova legge, qualunque sia la natura della cosa 
permessa , abbraccia la sostituzion pupillare. Per ulti- 
mo trattandosi di sostituzione pupillare , abbiamo di 
più , che se la legge ultima la permette espressamen- 
te j la precedente , ossia il Codice Civile , non la 
vietava. E questo forma il compimento della verità 
della causa , al quale passiamo. 


Ko- 
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Notizie , da cui derivano le risposte alle seconde 

CONSIDERAZIONI DELLA MEDESIMA III QOISTIONE , CIR- 
CA LA PRETESA CONTRARIETÀ’ DEL CoD. ClYILE. 

Il diritto romano , concernente la sostituzion pu- 
pillare , già da noi sposto sotto la I quistione, passò, 
dopo la barbarie e dopo risorti glistudj, ad essere il 
diritto comune di quasi tutta 1’ Europa , compresavi 
quella parte della Francia , che veniva sotto nome 
eli paesi di diritto scritto , perchè si governava col 
• diritto romano. I soli presso a poco , che non rice- 
verono la sostituzion pupillare , tuttoché nelle altre 
parti avessero adottate le leggi romane , furono i 
Paesi Bassi. Le proviucie in fine della Francia , che 
si chiamavano di diritto consuetudinario , non rico- 
noscevano 1’ autorità del diritto romano , nè nella no- 
stra , nè nelle altre materie. Vedremo nondimeno a 
suo luogo , nel trattar della obbliquazione della pu- 
pillare , che così ne’ Paesi Bassi , come ne’ paesi con- 
suetuditiarj francesi , se la sostituzion pupillare vi era 
peregrina in quanto al nome e nel suo rigore , eravi 
in realtà familiare e valevolissima nel massimo degli 
effetti. Così andò la bisogna fino alla rivoluzione del- 
la Francia. 

Nel- 
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Nella rivoluzione non le sole sostituzioni fede- 
commessarie , ma le pupillari , ma le vulgari furono 
in Francia abolite ; nè le stesse istituzioni rimasero 
illese, ma vi vennero annullate e proibite le disposi- 
zioni universali tutte, e fatte, ma non ancora aperte , 
e da fare. Le leggi dell’ anno II repubblicano , e 
spezialmente quella de’ 17 del nevoso , si distinsero 
in questo antilegale furore. 

I disordini , cbe derivaron da tanto eccesso , fu- 
rono i primi mezzi da farlo venire in abbonamento j 
gli animi si cominciarono un poco a calmare , e con 
migliori auspiej si diede opera a rifare una legisla- 
zione meritevole di averne il nome. Così tra le leggi 
in prima distaccate , che poscia unite insieme com- 
posero il Codice Civile , venne fuori quella Delle do- 
nazioni e de ’ testamenti . Ivi è celebre 1 ’ articolo , 
che nel corpo intero del Codice , prende il numero 
di 89G , composto di due paragrafi così concepuli . 
Le sostituzioni son proibite — Tutte quelle dispo- 
sizioni , nelle quali il donatario , f erede istituito o 
il legatario sono gravati di conservare e di restituire 
ad una terza persona , son nulle , anche per rispetto 
al donatario , all' erede istituito , al legatario . O 
che si riguardino i motivi di questa proibizione , o 

£ il 
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il suo linguaggio , o la diffiuizione data delle sostitu- 
zioni , o la dichiarazione solenne degli stessi legisla- 
tori , o il consenso de’grandi interpreti, è orinai di- 
sperata impresa il pretendere , che l’anatema dell’ar- 
ticolo 896 comprenda altro , che le ledecommessa rie 
sostituzioni. 

Molivi. Questi si truovano espressi in due di- 
scorsi de’ Consiglieri di Stato , Portalis e Bigot- 
Ptéamened (i) $ e sono il danno , che dalle sostitu- 
zioni proveniva all’ agricoltura ed alla circolazione 
de’beni , per la inalienabilità delle terre $ lo scadimen- 
to , a cui si condannavano tutti gli altri rami d’ ogni 
famiglia , per farne rigoglioso e lussureggiante un 
solo ; la facilità d’ ingannare i creditori , nasconden- 
do loro i vincoli della roba } la frequenza delle liti , 
che nascevano da tante particolari leggi di successio- 
ne. Riuno certamente di questi motivi riguarda la so- 
stiluzion pupillare. 

Linguaggio della legge. L’ articolo 960 parla 
di sostituzioni senz’altro aggiunto. L francesi per so- 
sti- 


ci) Moti/ du Code Civil. Art. 896. 
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stiluzìoni , a differenza de’ Latini, che per eccellenza 
intendevano sotto tal vocabolo le dirette (t) , bau 
sempre intese le fedecommessarie. Testimoni di ciò 
1 ’ ordinanza di Francia del 1747? intitolata Delle so- 
stituzioni , il Domat (2), il Tiibvenot d’Essaule ( 3 )$ 
e dopo il Codice Civile , il Signor Yillargces , 
scrittore recentissimo ed accuratissimo, che in un’ope- 
ra di proposito ha disegnati i giusti limiti dell’ articolo 
896 ( 4 ). Lo stesso Codice Civile parla espressamente 
della volgare , senza darle il nome di sostituzione ( 5 ). 
E notabile inoltre , come essendosi colle leggi de’ 2 5 
di ottobre e de’14 di novembre 1791, abolite per lo 
passato e interdette per 1 ’ avvenire Tutte le sostitu- 
zioni , la parola Tutte fu tolta nel fare la legge nuova. 

Definizione. Il Codice Civile è stato sì cauto 

E 2 nel 

(1) Vixtnus ad rubr. Inst. De vulg. subst. 
Num. 3 . 

(2) Loix Civile s. tit. Des subsliiutions. Princ. 

( 3 ) Trailé des subsliiutions. Num. 3 l. 

( 4 ) Des subsliiutions pivhibées. Chap. I , num. 
5 et 6. 

( 5 ) Art. 898. 
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nel proscriver le sostituzioni , che vi ha soggiunta la 
definizione , cosa in esso ben rara. Le ha dunque de- 
finite per quelle disposizioni , che inducono il dop- 
pio gravame di conservare e di restituire ad un ter- 
zo. Il doppio gravame costituisce la caratteristica dei 
fedecommessi vietati ; talché neppure que’ fedecom- 
messi , che portano un sol gravame , sono oggi in 
Francia proibiti. Tal’ è per esempio il fedecommes- 
so di resìduo , ossia di reliqualo ; poiché in esso è 
gravame soltanto di restituire , ma non di conserva- 
re (i). Ora nella pupillare non vi e peso nè di re- 
stituire, nè di conservare. Mon di restituire, poiché 
questo è gravame per chi si possa scegliere un suc- 
cessore ; ma è gran benefizio , per chi non possa ciò 

fa- 


(i) SiKKv , Recueil ecc. Tom. X , P. II, pag. 
a 38 . Tom. XX, P. I, pag. 79 et 80 — Merlin, 
Quest, dedroit, toni. VI, Substitutions Jidcicomm. 
5. XIII, pag. 756 , col. 2. Paris 1820 — Del- 
v incourt , Cours du Cod. Civ. Liv. Ili , chap. 
VI , noi. 4 — Toc in e r , DroitCiv.Fr. Tom. V , 
num. 38 et suivv. — Gremir. Des donations et 
des testamens ec. cc. 
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fare , il ricevere il successore dalla provvida elezio- 
ne di chi vegli per esso , ed è un supplemento al 
non poter egli testare (i). Non vi è gravame di con- 
servare , poiché se il pupillar sostituto è l’erede del 
pupillo , il suo diritto non comincia prima della mor- 
te del pupillo j ed il pretendere, che il pupillo in gra- 
zia di lui non alienasse , sarebbe pretendere vinco- 
lato ogni patrimonio , appena che il suo possessore 
abbia testato. I divieti delle alienazioni a’ pupilli ven- 
gono da altre leggi \ da leggi , che riguardano la lo- 
ro utilità , non quella de’ sostituti ; e sou comuni ai 
pupilli tutti , ancorché sostituti non abbiano , ed a 
tutti i minori , ancorché giunti alla età di testare ; e 
ne profittano , ma per accidente , anche gli eredi le- 
gittimi , in quanto la utilità de’ pupilli concorra col- 
la loro nel non alienare la roba. Alla stessa guisa , 
se un gravato di fedecommesso di residuo cada in 
demenza , sicché gli vengano interdette le alienazio- 
ni , ne potrà per accidente profittare il chiamato , 
senza che però la natura di quel fedecommesso ne 

E 3 ven- 

(i) Pater hunc defedimi supplet , faciens ( im- 
puberi ) tcstamentum . Dvaren. Ad tit. De vulg. et 
pupi II. Cap. XII, 



no 

venga alterata. Per la qual cosa in faccia al pupillar 
sostituto non ha il pupillo alcun vincolo , o divieto 
di alienare. E per questo riguardo spezialmente ab- 
biam veduto ne’ preliminari della prima quistione , 
che gli scrittori danno le due sostituzioni per sì di- 
verse tra loro , che chi dice, nulla aver elleno di co- 
mune Ira se , e chi riconosce tra loro una positi- 
va contrarietà di natura (i). E ciò in quanto alla 
definizione delle sostituzioui proibite , che le restrin- 
ge alle fedecommessarie di doppio gravame. 

Dichiarazione autentica de ’ legislatori. Nella di- 
scussione , che fra’ compilatori del Codice Civile si 
fe dell’ articolo 896 , il Consiglier di Stato , Saint 
Jean d’Angelis, disse, che Insognava spiegare , che 
cosa s’intendesse per sostituzioni. Il Consiglier di Stato 
’l bonchet rispose , che la definizione il dichiarava j 
ed il congresso fu tutto d’accordo (2). La definizio- 
ne è quella, che abbiamo discussa. Nel rendersi poi 
conto al pubblico dell’ articolo stabilito ne’ termini , 
in cui lo leggiamo , un oratore del governo , che fu 
il Tribuno Jaobert, disse: Bisogna ben intendere 

qucl- 


(1) Cap. Il , pag. 20 e ai. 

(2) Conjerence du Code Ci vii. Art. 896. 
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quello , che la legge vieta. Ella non altro vieta , 
se non quello , che nel diritto antico avea nome di 
fedecommcsso (i). 

Consenso de' grandi interpreti. Il Merlin (2) , 
il Delvincocrt (3), il Toullier (4)» il Villar- 
gfes ( 5 ) ec. convengono tutti , che 1 ’ articolo 896 è 
ristretto a’fedecommessi, e nonriguardalapupillare.il 
Merlin spezialmente scrive in questi termini: L,a sosti- 
tuzione pupillare è stata abrogata ne' paesi di dirit- 
to scritto dalla legge de ’ 1 7 del nevoso delT anno II , 
E il Codice Cibile j vo,v i’ ha ristabilita (6). Il 
Toclueii riporta anche espressamente l’alxdizion del- 
la pupillare alla legge citata , e vi aggiugne la esem- 

E 4 pla - 

(1) Motifs du Code Civil. Ari. 896. 

(2) Repertoire universel de Jitrisprudence — Sub- 
stilution pupillaire , in line. 

( 3 ) Juris romani dementa. De pupill. subsi. 
Jnnotis. Parisiis , 1818, 

(4) Droìt Civil frane ai s. Liv. Ili , tit. II, §■ 17. 

( 5 ) Des substitutions prohibées. Chap. Ili , 
num. 29 , pag. 33 5 chap. IV , num. 38 in line , 
pag. 44. 

(6) Loc. sup. cit. 
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piare. Passa al Codice Civile , e dice , che le sosti- 
tuzioni ivi proibite son quelle , che prima si chia- 
mavan fedecommessarie (i). 

Se il Codice Civile tace della pupillare, riman 
saldo per noi nel nostro regno il diritto romano 5 a 
differenza de’Francesi , che s’imbattono di là dal Co- 
dice nelle leggi dell’ anno II. Infatti siccome pe’ Fran- 
cesi fu detto , che le leggi passate restavano abolite 
nelle materie , che formavano oggetto del Codice Ci- 
vile , lo stesso fu detto per noi , quando ci fu an- 
nunziato il Codice Civile , con decreto de’ 22 di ot- 
tobre 1808. E così dal Re Signor' nostro è stato si- 
milmente statuito nel dare a’ suoi domiuj di quà e 
di là dal Faro 1 ’ attuai Codice pel regno delle due 
Sicilie. Dunque per la ragion de’contrarj , nelle ma- 
terie, che non formano oggetto del Codice Civile , 
come i Francesi restarono alle loro leggi precedenti, 
così noi restammo alle nostre antiche. 

La necessità di questa remissione al diritto anti- 
co nel silenzio del nuovo, è di per se patentissima^ 
perchè cioè non divenissero giuoco dell’arbitrio e del 

va- 


(1) Loc. sup. rii. 
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vario opinare degli uomini le materie ommesse dal 
nuovo . Il che tanto più faceva uopo tra noi , quan- 
to che ricevevamo una legislazione esotica , che non 
poteva contenere le nostre materie indigene j ed una 
legislazione sorta dal torbido delle tempeste civili , 
non bastevole a quanto occorre per tempi più sere- 
ni e più placidi . Laonde , secondo lo spirito , con 
cui qui furono adottate le leggi nuove , non nel so- 
lo silenzio loro , ma in ogni lor dubbietà eziandio , 
convieu ricorrere alle decisioni sicure delle nostr e an- 
tiche. Un filosofo legislatore di tutto lo scibile uma- 
no , nel dar le sue leggi alle stesse leggi , e nel sug- 
gerire i mezzi da averle perfette , diceva : Ex empia 
a temporibus bonis et rnodcratis , non a tyrannicis , 
ani Jiuctiosis , aut dissolutis petanlur (i). Ed i pro- 
fessori della civil sapienza in un popolo avvezzo per 
secoli a reggere i popoli (a) , davano per cosa usi- 
tata e necessaria a praticarsi , il temperare le nuove 

E 5 leg- 

( 1 ) Baco# e da Verv lamio nel suo trattato De 
Justitia universali. Aphorism. XXII. Si truova così 
nella grande opera De dignitate et augmenlis scien- 
tiarum , come ne Sermoni fedeli. 

(a) Tu regere imperio populos , Romane , me- 
mento. Viro. 
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leggi colle antiche. Non est novum , ut priores leges 
ad posteriores trahantur (x). Laonde un degli elogj 
della nostra odierna legislazione si è , che non è ge- 
losa di collegarsi , dove si conviene, colla passata ; ed 
è maggiore elogio di chi la regge con tanto senno , 
l’andarla ritirando, come veggiam farsi ogni giorno, 
al buono del prisco tempo , senza nulla farle perde- 
re del buon del moderno. 

Ma che si richiede per dirsi un punto materia 
regolata dal diritto nuovo, oggetto del diritto uuovo? 
Basterà forse , che vi sia il suo genere ? Basterà , che 
vi sia quà e là sparsa alcuna idea, che possa avervi 
relazione? I Francesi più partigiani , che non debbo- 
no esserlo gli altri popoli, del lor Codice Civile, non 
hanno osato pretender tanto. Se bastasse trovarvisi il 
genere della cosa, vi sarebbero le cose tutte, poiché 
niuno vi manca de’capi , a cui si riferiscono le mate- 
rie del diritto privato ; e basterebbe trovarvisi le suc- 
cessioni e le convenzioni , per dirvisi tutto contenu- 
to (2)1 Ma il Sig. Mallevilie , eh’ ebbe molta par- 
te 


(x) Pavlcs in L. 26 , D. De legibus. 

(2) Il Domat in fatti sotto queste due sole ru- 
briche ha riordinato felicemente tutto il diritto pri- 
vato. 
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che bisogna essere oggetto ni uso de’titou del det- 
to Codice , perchè ogni altra legge abbia finito di aver 
forza sopra alcun punto. Così sull’articolo 7 della L. 
de’ 3 o del ventoso , anno XII , colla quale fa dato 
a' Francesi il Cod. Civ. Lo stesso Consiglier diStato 
Mallkville, sull’ articolo 1070 del detto Codice, 
dice, trovarsi ivi ammessa la disposizione di potere 
i coujugi unitamente in uno stesso testamento distri- 
buire i lor beui fra’ lor figliuoli , e doversi perciò ri- 
correre all’ articolo 77 dell’ordinanza di Luigi XV 
de’ testamenti \ non ostante che l’articolo 968 del Co- 
dice proibisca generalmente il potersi da due persone 
testare in uno atto solo . Gli autori delle Pandette 
Francesi sulla teste citata legge, colla quale il Codi- 
ce Civile fu pubblicato in Francia , insegnano cosi : 
Le antiche leggi , siccome deriva da questo artico- 
lo 7 , non sono abrogate, se non se nc punti regolati 
dal Codice Civile. Elle conservano la loiv forza r.v 
TITTI t casi , che non sono in questo preveduti e decisi. 
I compilatori dello stesso Codice crederono non pro- 
scriver la enfiteusi, col semplice ommettcrla nella serie 
de’ contratti j e volendola abolire , v’ inserirono Tari. 
53 o, col quale dichiararono redimibile esseuzialmeu- 

E fi te 
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te ogni rendita perpetua (i). Un decreto francese de- 
gli 8 di Febbrajo 1812 , dietro parere del Consiglio 
di Stato , dichiarò , che non si possono riguardare co- 
me regolate da' Codici novelli , le materie , in ordine 
alle quali essi non contengano , se non disposizioni 
sparse , distaccate , e non formanti un sistema com- 
piuto di legislazione. La Cassazione di Francia si è 
valuta di questo principio in una arresto de’ 29 di 
Febbrajo 1 81 3 j ed il Sig. Sirey gli appone il seguente 
sommario: »I1 principio consagrato in materia di abroga- 
zione , cioè che le antiche leggi hanno cessato di avere 
effetto sulle materie regolate dai nuovi Codici , vuol 
essere applicato alle materie regolate da un sistema 
compiuto nella legge nuova r e non già alle materie , 
sulle quali la legge nuova offre soltanto qualche dis- 
posizione isolata (2). « 

. La sostituzion pupillare non ha alcun titolo nel 
Codice Civile. Egli non la nomina mai , nè col suo 
nome , nè con alcuna circollocuzione . Il suo caso 
non si para in alcuna delle sue parli. Non solo non 

si 


(1) Conference du Cod. Ciò. Art. 53 o , verso 
il fine. 

(2) Code penai , art. 4 & 4 - 
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si truova in esso un sistema compiuto , che la pro- 
scriva ; ma neppure delle disposizioni sparse e di- 
staccate , che la prendan di mira. È dunque ella fuor 
de’ regolamenti del Codice francese ; ed è quindi per 
noi restala sotto l’ imperio del diritto romano . Veg- 
giamo ora , che cosa abbia considerato la Gran Corte 
Civile contra verità così chiara. 

Seguito delle considerazioni della decisione sul- 
la III QUI$TIONE , CIRCA LA PRETESA CONTRARIETÀ* 

del Codice Civile. 

IV. Attesoché il Codice Civile e ne’ suoi motivi , e 
nel lutto insieme delle sue disposizioni , rifiuta la 
pupillare. I processi verbali del Consiglio di Stato , 
e precisamente quello della seduta de' i4 piovoso , 
anno XI, provano , che nella formazione di tal no- 
vello Codice, in Francia si ragionò di proposito di 
siffatta sostituzione , e fu esclusa come graduale / 

Osservazioni, 

Ci voleva veramente qualche cosa di più , che 
poche parole affettatamente generali , per uscir con 
onore dall’ incomodo imbarazzo degli argomenti di 
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sopra. I processi verbali del Consiglio di Stato non 
contengono, fuorché una parola inesatta e gettata a 
caso sulla nostra sostituzione , iu un rapporto prece- 
dente alla discussione, L’ errore lo accenna centra il 
suo interesse, e lo adotta contraddicendosi , la stes- 
sa nostra decisione ; e fu il considerar la pupillare , 
come sostituzion graduale. Il graduale conviene a’fe- 
decommessi , per lo passaggio alme» di due gradi, che 
fa la roba, dal disponente all'erede, e dall’erede al 
fedecomrnessario. Ma se il sostituto pupillare veniva, 
come erede del pupillo , e anche del pupillo disere- 
dato j non è un error manifesto l’immaginar de’gradi 
nella pupillare? e non è una contraddizione in chi ri- 
conosce nel sostituto pupillare l’erede del pupillo , 
come la stessa decisione 1’ ha riconosciuto (i) ? Bi- 
sogna vedere non quello, che fu proposto al Consi- 
glio di Stato , ina quello , che ne fu adottato e riso- 
luto ; e ciò apparisce da’ luoghi da noi disopra alle- 
gati. 

Ma la decisione riconosce ella stessa il suo de- 
bole in questa parte essenzialissima della causa , e 
passa subito a volerlo puntellare con argomenti di 

con- 
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congruenza , che cerca qua e là negli altri luoghi del 
Codice Civile , diffidando di potersi sostenere sull’ar- 
ticolo 896 , che le viene espressamente meno. Ricor- 
re dunque a quelle idee distaccale , di cui abbiala 
vista la inefficacia , secondo le massime degli stessi 
Francesi. Ma si truovano veramente nel loro Codice 
le sparse e distaccale idee , di cui la decisione pre- 
tende a se fare un comunque debole Scudo ? Ver- 
giamo anche questo. 

Seguito delle co.nsideraziom. 

V. Attesoché i p/incipj del diritto romano so- 
no in questa parte incompatibili con quelli del Co- 
dice Civile ; tanto è lungi che le due legislazioni 
possano con giungersi y e restar in vigore F antica , 
senza che la nuova ne fosse offesa. L' alto dominio 
privato , o sia la patria potestà propria de Romani ■, 
eh' era la base essenziale della sostituzion pupillare , 
non è conservata dal nuovo diritto , che ha ricon- 
dotto il potere paterno a' giusti e discreti confini , 
cui per le naturali leggi era d' uopo di riportarlo . 


Os- 
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Osservazioni. 


La patria potestà , e molto meno l’ antica e pro- 
pria de'Romani , non è la base vera della sostituzion 
pupillare. Fu notato di sopra sotto la prima quistio- 
ne , che i giureconsulti dell’antichissima Roma , nel- 
lo inventare la pupillare , ricorsero alla patria potestà, 
per avere un colore alla novità , che introduceva- 
no (ì) . Fu notato , che la patria potestà venne di 
mano in mano declinando sotto gl’ Imperadori , fino 
al segno , che poco più ne rimase di quello, che ne 
dà il diritto naturale j e nondimeno la pupillare creb- 
be sempre di vigore , e per le interpretazioni de’giu- 
reconsulti , e per le costituzioni degl’Imperadori ; co- 
sa , che sarebbe succeduta al contrario , se dipendeva 
essenzialmente da un principio , che ogni dì si ve- 
niva infievolendo. Fu notato, che Giustiniano, quan- 
do appunto per le sue costituzioni aggiunte a quelle 
do’precedenli Imperadori , il potere paterno era dive- 
nuto debolissimo , estese di pieno diritto la pupillare 
a’mentecatti , dietro 1’ esempio di qualche particolar 
concessione , che i suoi predecessori ne avean fatta ( e 

così 
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così nacque la esemplare ) $ e diè la facoltà di usar di 
questa a tutti i genitori , padri e madri, ed agli ascen- 
denti paterni e materni ; facendo discendere tal nuo- 
vo diritto non dalla patria potestà , negata a tanti so- 
stituenti , ma dallo spirito di umanità , ch’era il ve- 
ro principio di una invenzione fatta per salvare dalle 
insidie di avidi congiunti vite innocenti e care . Si 
è notato nc’preliminari della terza quistione , sulla quale 
siamo, che tutta quasi l’Europa moderna , nel risorge- 
re il diritto romano, accolse la pupillare ; e vedremo 
nella quistione seguente , che i pochi popoli , i quali la 
rifiutarono in parole * l’accettarono in fatti obbliqua- 
ta , talché fino alla rivoluzione francese , o sotto for- 
ma di diretta , o sotto forma di obhliqua , è stala 
dappertutto in pratica ed in onore. Diremo forse per 
questo , che fino al cadere del passato secolo la pa- 
tria potestà in Europa fu quella, ch’era a’tempi del- 
la repubblica romana , quando a’padri era lecito ven- 
dere fino a tre volte i figliuoli, ed ammazzargli im- 
punemente j e quando i figliuoli per qualunque fati- 
ca , industria o fortuna , non guadagnavano un soldo, 
che fosse proprio loro ? In Francia, dice Pietro Re- 
se ffo , la patria potestà iulanto si conosceva , inquan- 
to giovasse e fosse utile a’figliuoli ; e nondimeno nei 
paesi di diritto scritto la sostituzion pupillare vi era 

pie- 
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pienamente in piedi (i) ; e ne* paesi consnetudinarj 
vi si dava esecuzione , obliquandola (2). La decisio- 
ne ci oppone una potestà patria ridotta òggi a’ limiti 
delle leggi naturali. Ma Ulrico He bero , scrivendo in 
Olanda , dove la pupillare diretta non era ammessa, 
non potè rimanersi di confessare : Haec substitutio 
rationi opiime congruit , ut prò eo , qui per judi- 
cii infirmilatem ipse testari nequit , fungalur is, q uem 
natura gubematorem omnium ipsius actionum esse 
voluit( 3 i). Ed in Italia il Cardinal di Luca, nel Con- 
flitto della legge colla ragione , osserva col suo buon 
senso , che la patria potestà nel diritto romano con- 
tribuiva a restringere la pupillare , la quale per la 
sua nativa utilità, quando si esce da’ cancelli del 
detto diritto, merita di essere ampliata ( 4 ). Dunque 
da una parte abbiamo , che il principio vero della pupil- 
lare non è la patria potestà ; e dall’altra , che la pa- 
tria 


(1) Ad caput Baynutius , Extr. De testam. De 
pupill. subst. Rum. 28. 

(2) Nella quistioue seguente. 

( 3 ) Praelect, jur. ciò. Tom. I , De pupillar. 
Num. 1. 

( 4 ) Operum tom. XV , P. JII, Obs. CVI. 
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tria potestà non debbe esser quella eie’ Romani anti- 
chi , per corrispondere a si bella istituzione (i). 

Seguito delle considerazioni. 

Nè le nuove leggi hanno per le successioni te- 
stamentarie la predilezione , che giustificava la no- 
mina di un erede al figlio, per modo che onta o di- 
sonore vi fosse per chi muoja intestato: molto meno 
pub ora temersi della vita del pupillo , essendosi , col- 
la salutevole instituzione de' consigli di famiglia , e 
della subrogata tutela , energicamente garantita dalle 
insidie degli agnati. Laonde la causa della pupilla- 
re , essendo nella sua generalità cessata , non pub es- 
serne più conservato l' effetto , mentre altra ragione- 
vole causa non avvi per sostenerlo. 

Os- 

* -------- 

(i) IS olla prima difesa si fe vedere , che prima 
de’ Romani ebbero gli Ateniesi la pupillare da una 
legge di Solone ; quegli Ateniesi , che con tutti i Greci 
riguardavano come insopportabile la patria potestà 
de’ Romani , serondochè ci attesta Dionigi da Ali- 
carnasso. Veggasi la pag. ai!\ , indi la aio. 
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Il gran fine della pupillare è il preservare la vi- 
ta degli orfani dalle insidie de’ congiunti j ed è sin- 
golare la riflessione , che i consigli di famiglia e la 
surrogata tutela non lascino più temere di tanto male. 
Niuno ha pensato ancora di onorare con sì magnifico 
elogio così fatte , benché salutarissime, istituzioni: e 
se le sentenze de’ giudici possono cambiare la natura 
delle cose , come il torto e il diritto de’ litiganti (1) , 
1 ’ uman genere dovrà alla presente decisione , che la 
malizia sia stata svelta da’ petti degli uomini , e che 
basti ad ogni uomo l’essere consigliere di famiglia per 
divenir buono. 

Seguito delle considerazioni. 

VI. Attesoché inoltre la stessa verità deriva lu~ 
minosa dal confronto di molti articoli del Codice Ci- 
vile , direttamente opposti alle disposizioni del diritto 
romano , in quanto alla pupillare. Il Codice Civile 

' nel- 


(1) Sacrum JRegium Consiliari facit de albo 
nigram , et de ni grò album. Adagio de’nostri antichi. 
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nell' artìcolo 8<jj vuole, che il testamento sia 1 opera 
di colui , che lo forma , e non versi che su proprj 
beni. Questa regola non è , come nel dritto roma- 
no , limitata dal diritto conceduto al padre di testar 
per suo figlio. 


Osservazioni. 

Li articolo 8r)5 del Cod. Civile dice : Il testar 
mento c un atto , col quale il testatore dispone pel 
tempo , in cui non più esisterà , della totalità o 
d’ una parte de’ suoi beni , e che pub rivocare. Glie 
si vuol ricavare da ciò? Clic il testamento si faccia del- 
la propria roba ? E il diritto romano diceva forse di- 
versamente ? Odansi le leggi decemvirali , prineipal 
fonte di questo diritto: Uti paterfamilias legassit su- 
per pecunia tutelave rei suae , ita jus eslo (i) . Or 
siccome la sostituzion pupillare non fa contraddizio- 
ne col diritto romano , non ostante il testé recalo 
principio } così non la fa col Codice Civile , non ostan- 
te r articolo 895 , eli’ è la ripetizione di quel prin- 
cipio. 

Che 


( 1 ) XII Tubai. V. 
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Che la sostituzion pupillare sia nel diritto roma- 
no una eccezione alla regola di doversi il testamento 
formare da chi lascia la roba , si può indifferentemen- 
te concedere e negare. Si può negare , perchè il di- 
ritto romano uon la tratta in forma di eccezione } e 
così nelle Pandette , come nel Codice e nelle Istitu- 
zioni , le assegna una sede a parte , dove ne tratta , 
come di cosa principale. Si può concedere , e dire : 
appunto , perchè nel Codice Civile la regola del di- 
ritto romano si legge copiata tal quale , ed in niun 
luogo di esso si legge una parola , che deroghi all’ an- 
tica eccezione , talché questa eccezione non fa oggetto 
del diritto nuovo ; perciò rimase in 'piedi in que- 
sta parte il nostro diritto antico. 

Tutto ciò , che non è proibito dalla legge , è 
permesso , dissero i compilatori del Codice Civile 
sul silenzio della enfiteusi . Principio incontrastabi- 
le , o che quello , che la legge positiva non vieta , 
veuga dalla legge naturale ; o che venga da una leg- 
ge positiva più antica , che la nuova non abbia del 
tutto abrogata 5 spezialmente , quando la ragionevo- 
lezza e la utilità dell’ antica da. una banda, e l’abi- 
tudine dall’ altra e la osservanza de’ secoli 1’ abbian 
renduta connaturale a coloro , eh’ erano in possesso 
di praticarla . Ricordiamoci in oltre la sentenza del 

Sig. 
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Sig. Malleville , clic fu pur uno de’compilatori del 
Codice , intorno al testamento da non potersi fare da 
due persone congiuntamente. Era un’eccezione quel- 
la , che il permetteva a’ coujugi. La regola fu scrit- 
ta nel Codice Civile $ la eccezione fu taciuta . Non- 
dimeno , disse il saggio giureconsulto , l’eccezione non 
è abrogata. 

Seguito delle considerazioni. 

Più: il Codice Civile nell’ articolo 901 esige , 
che per la capacità di far donazione o testamento 
bisogna , che il disponente abbia lo spirito sano : 
ciò dimostra di non potersi questa integrità di men- 
te concepire oltre la persona , della di cui ere- 
dità si tratta . Ma nel caso della sostituzion pupil- 
lare , sano di spirito dovrebb' essere non il figlio , 
ma il padre , che per lui testa , ciò che costituisce 
un' altra atbilraria eccezione alla regola . 

• Osservazioni. 

Veramente i difensori della pupillare non lian 
mai preteso , che tal sostituzione potesse ordinarsi da 
chi non abbia lo spirito sano j nel qual caso la con- 

si- 
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siderazione della G. Corte sarebbe eccellente . Ecco 
a clic sorta di proposizioni mena anche i grandi uo- 
mini l’ impreso patrocinio di un errore ! Appunto pel 
difetto di senno del pupillo e del mentecatto , la leg- 
ge permette , che si faccian loro i testamenti da chi 
abbia quel discernimento, che manca loro. E questo 
stesso la decisione dice altrove (i). 

Seguito delle considerazioni. 

Le leggi romane alla morte di un impubere de- 
ferivano la eredità a.' suoi legittimi successori, se pe- 
rò non vi fosse sostituzion pupillare , nel qual caso 
la successione era testata. Ma nel Codice Civile , 
quando non vi ha un erede fattizio nominato dalla 
persona , che muore , gli eredi naturali non sono in 
alcun caso esclusi dal succedere. Per lo che non po- 
tendo le leggi generali andar sospese da eccezioni 
presunte , è evidente , che co'principj del Codice Ci- 
vile la sostituzion pupillare è insociabile. 

» 

Os- 
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Se il sostituto pupillare è 1’ erede testamentario 
del pupillo , secondochè è riconosciuto dalla stessa 
decisione (i) j siccome nel diritto antico romano , così 
nel nuovo del Codice Civile , convien , che escluda 
gli eredi ab intestato. Qual discordanza è in que- 
sta parte tra 1’ antico e ’1 nuovo diritto ? Noi con- 
fessiamo di non giuguere a comprenderla. In che di- 
versifica 1’ erede fattizio della decisione ( poiché è 
piaciuto introdurvi un vocabolo nuovo ) dall’ erede 
testamentario del comun linguaggio legale ? 

Seguito delle considerazioni. 

Oltre che , se nelle nuove leggi potesse tale so- 
stituzione aver sede , avrebbe dovuto il legislatore 
stabilirne il confine , indicando i limili della im- 
pubertà. Ma di questo periodo della vita il Codice 
Civile non parla : di pubertà esso non ne conserva i.è 
il nome , nè la nozione , dividendo gli uomini in 
due classi f minori e maggiori ; minori sino ali' età 



(i) Ivi. 
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di ventuno anni compiti , maggiori da questa età 
perfetta in poi. 


Osservazioni. 

Il limite della impubertà per rispetto alla sosti- 
tuzion pupillare è nella natura di questo trovato . 
Morilms iniroductum est, ut cum ejus aetatis sint 
ftlii , in qua ipsi sibi testamentum facere non pos- 
sunt , parentes cis faciant . Così Giustiniano (i) . 
Dunque tutta la età da non poter far testamento è 
lo spazio della sostituzion pupillare . Vi è o no nel 
Codice Civile un termine a cotesta incapacità ? Tal 
termine è il termine della pupillare. Che altro ci vuo- 
le , per porre in ciò di accordo l’antica e la moderna 
legislazione? Ma di ciò più distintamente , quando la 
decisione di proposito parlerà della età. 


Se- 


(i) Princ. Inst. De subsi. pupill. 
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Seguito belle considerazioni. 

Nè sarebbe proprio di ricorrere per tal riguar- 
do alle antiche leggi di già abrogate; mollo piu che 
la materia delle sostituzioni è trattata nel Codice Ci- 
vile , e tra le dirette , solo la volgare si è creduta 
innocente , e non avvolta nel divieto delV art. 896 , 
per le sostituzioni generalmente espresse. 

Osservazioni. 

1 . Ci astenghiamo volentieri in questo di ricorrere 
alle leggi antiche , dopo avere le nuove allungata la età 
incapace di testamento. Anzi vogliamo appunto quel- 
lo , che le nuove leggi vogliono } e che la decisione 
manifestamente contraddicendosi , ci contrasta altrove . 
Noi vogliamo , che , perchè la età incapace è più 
lunga nel diritto moderno , più lunga sia divenuta la 
durata della pupillare. 

2. Che il Codice Civile abbia delle sostituzioni 
dirette permessa la vulgare , non basta ad inferirne , 
che abbia vietata la pupillare. Non si può dire altro , 
se non che 1’ abbia taciuta , l’ abbia ommessa ; il eh e 
con somma precisione è stato detto dal Merlin. La 
sostituzion pupillare è stata tra noi abolita dalla 

F 2 leg- 
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legge de 17 del nevoso dell’anno II ; ed il codi- 
ce CIVILE NON l' HA RISTABILITA . ECCO perchè i 
Francesi debbon ricorrere in questa materia alle leg- 
gi rivoluzionarie } ed ecco perchè noi dobbiam ri- 
correre al diritto romano. Il Codice tratta la materia 
delle sostituzioni , si dice. Non basta alla causa, non 
avendo trattata la materia della pupillare. Dobbiamo 
noi ampliare l’ imperio del Codice Francese più che 
non vogliono i Francesi stessi? Ne’ preliminari delle 
nostre osservazioni abbiamo vedute le massime dei 
Francesi (1). 

3 . Per dire un’altra parola sulla vulgare , il Cod. 
Civ. la permette , ma senza chiamarla sostituzione . 
Grande argomento per inferirne , che il Codice non 
parla della pupillare nè in genere , nè in ispezie ; 
poiché per sostituzioni intende i soli fedecommessi , 
come fu dimostrato. 


SE- 
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VII. Attesoché le leggi vigenti nel 1810 irrita- 
rono la pupillare , ordinata dal Marchese D. Ferdi- 
nando nel i8oi ; anche perchè dopo la morte del 
sostituente , Salvatore Folgori restò sommesso alla 
potestà di sua madre. Costei non avea patria pote- 
stà nel tempo , che la sostituzione fu disposta ; ma 
indi i nuovi statuti personali gliela concessero , 
talché sopravvivendo al marito , restò ella sola ad 
esercitare sul figlio il potere , che per le vecchie 
leggi era al padre esclusivamente attribuito. 

Osservazioni. 

Ultimo bellissimo argomento. Dunque abbiamo 
una patria potestà materna per diritto nuovo ; quel 
diritto , che pocanzi secondo la stessa decisione , ha 
distrutta (ci sia lecito così parlare) la patria pote- 
stà patema. L’arl. 373 del Cod. Ovile dice : Il padre 
solo esercita quest' autorità ( patria ) durante il ma- 
trimonio. L’ articolo 3 go : Dopo sciolto il matrimo- 
nio per morte naturale o civile di uno de' conjugi , 
la tutela de figli minori e non emancipati appartie- 
ne di pieno diritto al superstite di essi. L’ art. 3 gi 

F 3 ag_ 
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aggi tigne : Potrà nondimeno il padre destinare alla 
madre superstite tutrice un consulente speziale , sen- 
za l’avviso del quale non potrà ella fare alcuno atto 
concernente la tutela — - Se il padre specifica gli 
atti, pc quali il consulente sarà nominato , la lutri- 
ce sarà abile a far gli altri senza V assistenza di lui. 
Che cosa è dunque cotesto monstrurn horrendum 
ingcns , di patria potestà matèrna , se il padre fin- 
ché vive esercita egli ogni autorità ; se la madre do- 
lio la morte del marito è semplice tutrice ; se la sua 
tutela è poco più , che onoraria , potendo il marito 
ridurla a zero? E questa è la nuova potestà mater- 
na , che si fa servire d’ ostacolo alla sostituzion pu- 
pillare ordinata dal padre ? E nel diritto Giustinia- 
neo non era anche la madre tutrice legittima de’ suoi 
figliuoli ? 

Per diritto romano 1’ avolo non poteva sostituire 
pupillarmente al nipote , quando questi fosse per ri- 
cadere dopo mot to L ? avolo nella potestà del padre (i). 
E giustamente , perchè èssendo il padre più vicino 
al figliuolo , e trovandosi all’ età di lui più inoltrata, 
poteva meglio dell’ avolo provvedere alla succession 
. ' i . s *. • . del 


(t) L. 2 , D. De vulg. et pupill. 
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(lei pupillo. Qui una potestà pari succedeva ad una 
potestà pari ; ed una potestà più vicina alla meno vi- 
cina. Ma quale argomento da ciò , per porre in con- 
flitto un’autorità suppletoria colla principale, anzi 
una ombratile autorità con una reale ? Più. Il figliuo- 
lo , che morto 1’ avolo , ricadeva sotto la potestà del 
padre , non era capace di avere un crede , durante la 
vita del padre. La sostituzion pupillare gli era quindi 
inutile in questo secondo stato. Poteva giovargli do- 
po la morte del padre; e quindi era naturale che do- 
vesse il padre pensarvi. 

La terza quistione contiene le due parti , che 
abbiamo scorse. Nell’ una la. G. C. Civile ha tenuto 
conto del medio tempo , quel tempo passato sotto 
il Codice Civile. Nell’altra si è distesa sulla pretesa 
contrarietà dello stesso Codice Civile. 

Nella prima parte ha violato la L. 3 , D. D& 
regula Catoniana , e la l\i , §. a, De legatis //, 
dove è dichiarato, che Catoniana ad conditionalia non 
pertinet ; , perciocché o fedecommessaria , che sia la 
chiamata di D. Niccola, o pupillare riferita al padre 
del pupillo, la condizione doveva sottrarla dalla influen- 
za di ogni altro tempo precedente a ([nello della stessa 
condizione. Ha violale più leggi proprie della pupillare, 

F 4 spe- 
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spezialmentelaL.il, D. De vulgati et pupillari, e le 
LL. io, D. De captivis , 28 , 29 e 4 ° 5 D. De vulgari 
et pupillari j facendo dipendere dal tempo della morte 
del sostituente la sorte del testamento pupillare, la qual 
dipende per le dette ed altre leggi non da quello del- 
la morte del padre , ma da quello della morte del 
pupillo , purché il testamento principale regga. Ha 
violato la L. 49 » §• 1 , D. De heredibus inslituen- 
dis , il §. 2 , Institutionibus , De pupillari , ed al- 
tri testi , pe’ quali di una sola morte si tien conto in 
ogni eredità , che nel nostro caso è quella del pupillo. 
Ha violato la L. 4 1 1 D. De adquirenda vel omit- 
tenda hereditate , introducendo difficoltà nuove nella 
sostituzion pupillare , contra la detta legge , che, ne 
comanda la facilitazione. 

Nella seconda parte la stessa G. C. Civ. ha ma- 
le applicato lo articolo 896 del Codice Civile , e tut- 
ti i luoghi dello stesso Codice , da’ quali ha cercato 
di trarre argomenti contra la pupillare , non riferen- 
dosi alla medesima uè il citato articolo , nè gli altri 
luoghi. Ha violato in line così il decreto de’ 22 di 
ottobre del 1808, come il reai decreto di S. M. 
del 1819, co’ quali si lascia in piedi 1’ autorità delle 
leggi antiche in lutto ciò , che non sia materia delle 
leggi nuove. 

CA- 
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Disamina della settima quistione : Se possa giovare 
al Marchese D. Niccola la obbliquazione della pu- 
pillare ia fedecoiumesso di residuo . 

/ 

_/\_bbiamo rimosse le difficoltà cavate dalla sup- 
posta contrarietà del Cod. Civile, per due viej in pri- 
mo luogo per quella del tempo della morte del pu- 
pillo , ossia del tempo deU’efl'etto , che si dee surro- 
gare al tempo della morte del padre , sia che si con- 
sideri la disposizione in quistione , come un fedecom- 
messo condizionale ordinato dal padre sulla propria 
roba, sia che si consideri come istituzione dell’erede 
del pupillo j in secondo luogo , per la via della vera e 
retta intelligenza del Codice stesso , la qual dilegua la 
pretesa contrarietà di esso alla sostituzion pupillare . 
La terza consiste in ciò , che se il Codice Civile ri- 
getta la sostituzion pupillare vera e diretta , non cosi 
la pupillare convertita in un fedecoiumesso analogo 
alla sua natura , ossia in un fedecommcsso di resi- 
duo , durante la età pupillare . Perciò la quistione 
dell’ obbliquazione , eh’ è settima nell’ ordine della 
decisione, la trattiamo qui in quarto luogo, per ter- 
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miliare con essa la triplice Confutazione della prlnci- 
pal difficoltà della causa. 

Colla sostituzion pupillare il padre , ed il sola 
padre per diritto romano, dava l’erede al figliuolo, 
che avesse in sua potestà, per quel tempo , durante 
il quale non potesse il figliuolo testare. Questa era la 
cosa nella sua sostanza . La forma poi esigeva prin- 
cipalmente, che dovesse farlo con testamento, non già 
con codicillo , perchè la pupillare era istiluzion pri- 
ma per rispetto al figliuolo (t) •, e ne’ testamenti non 
s’istituiva, non si diradava , ossia non si dava, nè to- 
glievasi eredità. Avvenne a’tempi di Cèrbidio Scevola, 
die mi padre sostituì pupillarmente al figliuolo in un co- 
dicillo. Tal sostituzioue è inutile, disse il giureconsul- 
to , per la ragione or ora accennata $ ma per benigna 
interpretazione , soggiunse , si vuol sostenerla ; e si avrà, 
come se il padre per fedecommesso avesse pregata la 
madre del pupillo ( ch’era in quel caso l’erede le- 
gittima del medesimo ) di restituire la ertedità al pu- 
pillar sostituto (2). La conversione della pupillare in 
fedecommesso, ossia sì fatta obbliquazione della pu- 
pillare , ha per principio , spiega il Ctjjacpo , il fa- 
vor 


(1) Pag. i 5 . 

(a) L. Scàevola , 76, D. Ad S. C. Trebell. 
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vor del pupillo , accioccliè al pupillo non mancasse 
il successore dal padre sceltogli ; e siccome il testa- 
mento del sostituente si ha in questa materia, come 
testamento dell’ impubere , così il codicillo del padre 
si ha come codicillo del iìgliuolo (i). Ora siccome 
il disporre per via di codicillo senza testamento, era 
un fedecommeltere a carico degli eredi legittimi (a)} 
così il codicillo fatto dal padre per lo ligliuolo partori- 
va 1 ’ effetto simile sopra i legittimi eredi del figliuolo. 

Quel , che il favor del pupillo dapprincipio potò , 
noi potè così subito il favore sera {dice delle ultime 
volontà. Imperciocché da tre testi, due di Papima- 
HO (3) , l’ altro degl’Impp. Diocleziano e Massimia- 
ko ( 4 ) , veggiamo , che una sostituzione fatta all’impu- 
bere , per dover durare oltre gli anni della impuber- 
tà , dalla pubertà in poi si aveva per inutile j e pe’ 
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(t) XI, Obs. a5, Tom. Ili , col. 3i5, lit.C. 
Lib. VI, Bespons. Papin. Ad L. 7 , D. De vulg. 
et pupill. Tom. IV, coll. io56 et io5j , edili, neapp. 
(a) L. 92 , Sifundum , §. 1 ; et L. q3 , De leg. I. 

(3) L. 7 , Civilibus verbi s , D. De vulg. et pupill. 
I.. i5 , Centuno , cod. 

(4) /.. 8 , Precibus , C. De impuberum et aliis 
substitutionibus. 
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soli niilltari , in termini di privilegio , si sosteneva , 
mediante la conversione in fedecommesso. Qui, dice 
il Ci jacio , non c’ è favor del pupillo , perchè si 
tratta di torgli la facoltà di disporre in quel tempo , 
in cui non più pupillo , ma eguale di diritto a tutti 
gli uomini maturi , potrebbe disporre da se (i) . Il 
favor del pupillo si restringe nella età pupillare , cioè 
in quella, nella quale, non potendo egli per se dispor- 
re , riceve giovamento e non gravezza dalla dispo- 
sizione , che faccia il padre per lui. 

Nondimeno , prevalendo di poi il favore delle ul- 
time volontà , gl’interpreti quasi comunemente , fin dal 
rinascere dello studio della romana giurisprudenza , 
appoggiati alla forza de’taciti fedecommessi , fatta mag- 
giore dopo i tempi di Diocleziano e Massimiano , 
opinarono , che il privilegio militare fosse divenuto 
diritto comune. Ed i Pontefici nel secolo XIII , au- 
torizzando la opinione allora generale , la feron ser- 
vire alle loro decisioni , inserite nel corpo del dirit- 
to canonico (2) $ il che contribuì grandemente a raf- 

- for- 


(1) Ad L. Precibus , 8, C. De impuber. et aids 
tubst. Tom. IX , col. 753. 

(2) Cap. Raynutius , Extra , De testam. Cap. 
Si pater , in VI. 
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forzare ed a far passare a’seguenti secoli la già intro- 
dotta dottrina. 

LI Ccjacio tassò in ciò di errore i Pontefici e 
gli antichi interpreti da loro seguiti (i). Ma non po- 
tè rimanersi di confessare , che in Francia il diritto 
pontificio in questa parte , non il vero diritto civile , 
era il ricevuto e praticato . Quo tamen jure ( idcst 
civili ) non utimur (a). Il già comun modo di pen- 
sare però non si scosse } anzi fu in varj tempi avva- 
lorato da giureconsulti del pari gravi , nè deferenti 
verso i Romani Pontefici. Basta citare il Donello (3) 
e 1’ Heineccio (4) , ambi sommi uomini , ambi prote- 

F 7 stanti 


(i) Ad dici. L. Prccibus , C . De impuberum 
et aliis subst. Tom. IX, col. jS*, liti. B , C. In 
Lib. VI Respons. Papin. ad L. 7 , D. De vulg. 
et pupill. Tom. IV , col. io55 , lift. D , E. 

(a) XI, Obs. 2 , Tom. Ili , col. 3i:>, lilt. A , 
B , C . Adde Lib. XII, 27 , col. 35o et 35i . 

(3) De jure civ. Lib. VII, cap. XVII , num. 
VIII-X. 

(4) In not. ad Vinnium , Inst. De pupill. subst. 
§. 8, in fine. 
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stanti , e di paesi diversi , e testimonj congiuntamen- 
te di lungo tratto di tempo , non men che quasi duo 
secoli intercedendo tra loro. Giova udire le poche, 
ma sugose parole del dottissimo professore di IIaxl& 
sopra il Vihnk) , che propendeva per la sentenza Cu- 
jaciana. Quae attuili Vinnils , ad jus vetus pertinent , 
cuni non dura tantum auctoritatis tribueretur fidei- 
eommissis Uicitis . Vinsii principia in foro vix ad- 
mitluntur (i). 

E con maraviglia si osserva, che non solo dove 
la sostituzion pupillare era praticata , ma eziandio , 
dove malgrado del riconosciuto imperio del diritto ro- 
mano , non era seguita , come nelle Fiandre e nella 
Olanda ( 2 ) ed oltracciò ne’paesi , dove niuna autori- 
tà il diritto romano aveva, come nelle provincie con- 
suetudinarie della Francia (3); la pupillare inutilmen- 
te ordinata come diretta, si eseguiva obbliquando- 

la. 


( 1 ) Jbid. 

(a) V IN a. ad §. alt. Inst. De pupill. subst - 
Voet ad Pand. Lib. XXXVIII , tit. VI , num „ 
aG in fin. etc. etc. 

(3) Repertoirc de Jurisprudence-Substitulions di- 
rcele!. //, num. XV- 
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la. Circostanza notabilissima per la nostra causa, poi- 
ché si sa , che il Codice Civile francese è ili ge- 
nerale un misto di disposizioni, parte tratte dal dirit- 
to romano e parte dalla giurisprudenza consuetudi- 
naria della Francia $ sicché una causa , die ha per 
se il concorso de’ delti due diritti , difficilmente si 
può dire da quel Codice riprovata. 

È inoltre soprattutto notabile nella stessa cau- 
sa , che benché nella obbliquazione generalmente adot- 
tata della pupillare invalida , in quanto diretta , il 
favore delle ultime volontà sia stato adeguato al favor 
del pupillo $ nondimeno non lascia di essere un’altra 
gran circostanza a prò nostro il concorso de’due favori , 
quel della età pupillare , perchè la nostra sostituzione 
è stata ristretta ne’ suoi limiti $ e quel delle ultime 
volontà, perchè non si può dubitare, che D. Ferdi- 
nando Folgori abbia voluto , che la roba non uscis- 
se della sua famiglia. 

Ci resta a dire qualche parola sul modo della 
obbliquazione , ossia sulla qualità del fedeeontmesso, 
in cui la pupillare si volge , dovendo essere un fc- 
decommesso analogo alla natura di quella. Àivtokio 
Gomesio ha trattato questo punto profondamente e 
con tutto il suo acume. Dopo stabilitosi solidamente 
da lui dietro la comune dottrina , che la sostituzion 
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pupillare non imponga gravame o vincolo al pupillo, 
e lasci a lui i beni così liberi ed alienabili , eoin e 

10 sono i beni di ogni testatore a fronte al proprio 
erede ; insegna, che per effetto della obbliquazione, 

11 pupillar sostituto non prende altri beni , se non se 

quelli , che si tritolino alla morte del pupillo, senza 
punto poter guardare agli alienati legalmente da lui. 
I nuovi acquisti fatti dal prezzo de’ beni alienati gli 
prendo del pari. Ora cosi fatto fedecorumesso , di 
cui parlan più testi del diritto romano (i), è quello , 
che ivi si dice de co , quod supererà , e che nel 
foro più comunemente si chiama di residuo o di reli- 
quato. E questo è quel , che surrogato alla pupillar 
sostituzione i DD. chiamano fedecommesso pupilla- 
re , e il dicono favorabile , non gravoso , come la 
stessa pupillare (a). Fin 

(i) L. 54, L. 58 , D. Ad SC. Trebell. L. 
70, 3 j L. 71, L. 72, D. De legai. II $ L. 

3 , §. 2 , D. De usuris. 

if) I'hestacisq. De subst. P. IV , cap. IX, 
nurn. 20 . Fvsarius , De subst. Quacst. CCXLV , 
num. g 4 > et Quaest. Vili , nurn. 20 . Mastica , De 
tacit. et ambig. ult. voi. Lib. V , tit. Vili , nurn. 3. 
Addo V aconivm a V acuna , Novar. declaration. jur. 

Lib. 
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Fin qui il diritto antico. Un altro passo, e già 
siamo nel nuovo. È egli permesso o no dal Codice 
Civile il fedecommesso di reliquato ? Rispondali per 
noi i Merlin (i) , i Toullier (a), i Delvincourt ( 3 ), 
i Grenier ( 4 ) ; la Corte Suprema di Bruxelles ( 5 ), 
i tribunali di Riom e di Mompellier , e la Cassazione 
di Francia in una decisiou recentissima del 1819(6). 
Risponda per noi il puro testo del Codice Civile , 
il quale quelle sole sostituzioni annulla , che com- 
prendano unitamente il doppio gravame di conserva- 
re e di restituire (7). ftel fedecommesso di residuo 

F 9 non 

I.ib. IV , cap. LXIV , num. 11 ; Lib. VI, cap. 
fin. Num. 7. Et Tholosanvm , Syntagm. jur. 
Lib. XLII , cap. XXVIII , nurnm. 8,9, io. 

(1) Quest, de Droil , Tom. VI, Subst. fidei- 
cornm. §. XIII, pag. 766 , col. 2. Paris, 1820. 

(2) Droil civil frane. Tom. V, num. 38 et 
suioans , pag. 70. 

( 3 ) Cours du Cod. Ciò. Not. l\ , chap. VI, 
liv. III. 

( 4 ) Dcs donations et des testam. 

(fi) Sirky . Tom. X, P. II, pag. 238 . Mbriin 
loc. sup. cit.. 

(6) Idem. Tom. XX, P. I, pag.- 79 et 80. 

(7) Art. 896, §. 2. 


Digitized by Google 



i46 

non vi è gravame di conservazione , poieliè il suo> 
carattere nativo porta appunto la facoltà di alienare 
in vita. E se Gidstiriano volle salvare almeno if 
quarto al chiamato , questa disposizione lia cessato 
di esser legge , dopo aboliti i gravami (i). In quel 
fedecom messo poi dì residuo , in che la pupillare si 
converte , manca anche il gravame di restituire , poi- 
ché il restituire ad una eletta persona non è gravez- 
za , ma comodo , per chi non possa egli testare. 

Ed ecco rigorosamente dimostrato come la con- 
version della pupillare in un fedecommesso di sem- 
plice residuo , dentro i confini della età pupillare, ha 
per se il concorso eziandio del diritto nuovo. 

Nè faccia equivoco quel , che il Merli» dice , 
che la pupillare iq Francia non potrebbe valere nep- 
pure , come fedecommessaria , attento il divieto dei 
fedecommessi ; poiché egli in quel luogo , dove così 
dice (a), intese parlare de’ fedecommessi stretti, ossia 
di doppio gravame. Infatti egli stesso nelle recenti 
addizioni alle sue opere ha vigorosamente sostenu- 
to , come legalissimo oggidì, il fedecommesso di resi- 
duo 


(i) Munuir , Iqc. sup. rii. 

(a) Bepertoire — Substitulion directe , §. Il 


num. XVI. 
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duo (i). Ed il Signor TotfLLlER aneli e oggi insegna , 
die non sia sostituzion proibita, se un padre chiami 
un terzo alla morte del figliuolo, a raccoglierne il 
quod supererà della roba lasciata al figliuolo stes- 
so (a). Non è questo un equivalente della pupillare 4 
ricevuto anche coli , dove la pupillare con particolar 
legge è proibita? 

‘ Alla oWiquazione della pupillare nel modo 
testé spiegato concorre colla teoria legale anche il 
volere espresso del nostro testatore , il quale nel 
principio del sno testamento, dichiarò di Volere in 
ogni altro miglior modo e maniera la esecuzion del- 
le sue disposizioui , dove s’ imbattesse in alòun lega- 
le ostacolo il modo ordinato da lui. La forza della 
clausola Omni meliori modo è del pari nota, che am- 
messa, così nella nuova , come nella vecchia giuris- 
prudenza ( 3 ). Premesse queste necessarie idee, scor- 
riamo quel, che la G. C. Civile ha considerato sul- 
la presente quistione. 

F io Com- 


(1) Questioni de Droit , /oc. sup. cit , 

(*) Droit Civil. Liv. Ili, tit. Ili, §. 5 i, in 
fine. • ■ • - • • ' : ( ' 

( 3 ) 39 , 5. 1 , D. Qui testamerka faóét* 

pos- 
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CONSIDERAZIONI DELLA G. C. CfVILE. 

I. Attesoché V ultimo impegno del sostituito r 
per la inversione della pupillare del 1801 in fede- 
commesso di reliquato, non è ammissibile. Le leggi 
nuove, vietando tal sostituzione, come pupillare, non 
possono permettere , che si obbliqui in fedecommes- 
saria , poiché i fedccommessi sono con più rigore 
vietati. Per diritto romano, la obbliquazione era per 
benigna interpetrazione indotta soltanto nel caso , 
che la nullità della pupillare derivasse dal testatore. 
Ma ove la nidlità dipende dalla legge , che rende 
incapace qualsisia persona di testar per un altra , 
non si pub ammettere come obbliqua, una disposi- 
zione , che è riprovata come diretta. 


Os- 


possint. Barbosa , De clausulis usu frequentioribus , 
XC) V ,. num. 1. Merlinvs centur. II, Contr. 35, 
num. ia. Si bey , Recueil etc. Tom. XX, P. II ; 
pag. i54- 
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I. La decisione in questa considerazione con- 
fonde il fine della legge col mezzo , e i fedecoinmes- 
si proibiti co’ non proibiti, li diritto romano aveva 
introdotta e sosteneva la pupillare diretta per la uti- 
lità del pupillo. Ne prescriveva la obbliquazione per 
due mire, sì per favorire lo stesso pupillo, sì per fa- 
vorire la volontà del testatore } poiché anche le i- 
stituzioui semplici fatte ne’ codicilli si obbliquavano 
in grazia delle ultime volontà. Venne la nuova legge, 
che supponghiamo contraria alla pupillare , in quan- 
to diretta. Ma donde dipenderebbe tal contrarietà , 
se fosse vera ? Lo dice la stessa decisione , sebbene 
con parole improprie 5 dacché ella rende incapace 
qualsisia persona di testare per un’ altra. La impro- 
prietà è nel dire incapaci tutti, mentre, come di so- 
pra osservammo (1) l’incapace si dice in paragone di 
quelli, che per diritto comune sono capaci. Ma lasciamo 
le parole. Non è dunque, che il Codice Civile odii le 
ultime volontà 5 non è, che non curi i pupilli ; non 
è, che gli sieno indifferenti cose la lor salvezza o la 


(0 Pag. 86. 
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procurata lor morte. INon odia dunque la pupillare 
per se medesima , ma odierebbe il mezzo principale 
da conseguire il ben della pupillare. Quando dunque 
ci sia nel diritto un mezzo diverso , ch’è quello del- 
la obbliquazione , la cosa é salva. 

a. Ma si ripiglia : Obbliquazione ména a fede- 
eommesso , ed i fedecohunessi sono con più rigore 
vietati , che la pupillare stessa. Qui è la seconda 
confusione , poiché non si distingue il doppio grava* 
me dal semplice. La legge nuova proibisce il con* 
corso dé’ due gravami , ma niun d’ essi , quando sia 
solitario. Abbiam visto il diritto francese intorno al 
fedecommesso di residuo , del quale ci fa mestieri. 
Il principio della sua licitezza domina in tutti i casi 
analoghi. Il Sostituire nell’ usofrutto un secondo frut- 
tuario al primo è ammesso nella nuova giurispruden- 
za , poiché si ha per vero , che il primo restituisce 
soltanto al secondo, ma nulla gli conserva 5 non la 
proprietà , che vien conservata al proprietario , non 
i frutti , che quegli consuma per se (1). Similmente 
la restituzione immediata non è vietata dal Codice 

Ci* 


(1) V 1 LLARCUbs , Des substitutions prohibées. 
Chap. XV, pag. 3 o 4 et suivv. 
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Civile , perchè scompagnata dalla conservazione (2) j 
e la nostra Coi te Suprema ha così giudicato nella 
causa della eredità del Duca di Rosciguo. 

Seguito delle considerazioni. 

II. Attesoché , se anche la pretesa inversione po- 
tesse tollerarsi , non gioverebbe in alcun modo al 
sostituito. È di principio , che a motivo della ab- 
bliqua+ione , i successori legittimi del pupillo raccor 
dovrebbero la eredita , per restituirla al sostituito in 
vini fìdeicommissi. Questa restituzione avrebbe luogo 
non già pel residuo , ma per I infero $ e quindi se 
pure i fedccommessi de co, qtiod supererit, potessero 
ammettersi per congetture , quello in ispecie trove- 
rebbe P ostacolo degli articoli g4i , 949 e 943 delle 
leggi novissime , le quali annullano tutte le sostitu- 
zioni , non esclusa quella nel primo grado. 

Osservazioni.. 

1. Qui la decisione confonde molte altre cose. 
Nella legge Scaevola, 76, Ad senatusconsultum Tre - 

bel - 


(2) Ivi , capitali III e IV. 
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hcllianum , a cui la decisione allude, senza citarla, 
si vuol distinguere la massima dalla esecuzione. La 
massima è , che la obhliquazione convenga indurla 
per salvare la pupillare. E per questo noi ricorriamo 
alla detta legge. La maniera della obhliquazione ap- 
partiene alla esecuzione; ed è libera al giudice, se- 
condo i casi. Nel responso di Scevola, la obbliquazio- 
ne vien fatta sopra l’erede legittimo del pupillo , che 
era la madre , circostanza , che rileva il gran favor 
della pupillare. Ma i popoli e i giureconsulti moder- 
ni , quando non possono giovarsi della pupillare di- 
retta , fanno la obhliquazione sopra i medesimi pu- 
pilli (i). E questa guisa meglio conviene , dovunque 
l’ effetto della pupillare sia ristretto a’ soli beni del 
padre , siccome nel Belgio, ed ora presso noi , dopo 
l’articolo 945 delle LL. CC. Imperciocché a far passa- 
re al sostituto pupillare i beni di proprio acqnisto del 
pupillo , era mestieri il fedecommesso , che si finge- 
va ingiunto dal pupillo agli eredi suoi intestati. Ma 

a far 


( 1 ) Verbis substiiutionis directis in obliqua 
Jlexis, instilutus impubes intelligitur grava tus univer- 
sali Jideiconimisso de restituenda Jideicommittentis 
h ereditate ei, qui substitulus est. Voet in Pand. 
Lib. XXVIII, Ut. VI, num. 26. 
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a far passare al sostituto i soli beni paterni, il più 
naturale si è il convertire la paterna disposizione in 
un fedecommesso , che il padre ingiunga al pupillo fino 
a che acquisti la fazione del testamento. E tal ma- 
niera diviene forzosa pel giudice , sempre che la pri- 
ma intoppi nell’ostacolo della legge. Infatti, perchè la 
obbliquazione è stata introdotta, se non per servire 
alla volontà del testatore , schivando alcuno ostacolo 
del diritto ? Dunque , dove un dato modo di ob- 
. bliquazione fosse ancora vietato , lo stesso principio 
indotto a schivare l’ ostacolo , obbligherebbe a pren- 
derne altro diverso. La volontà del testatore ( scrive 
in proposito analogo il Donello) non si può esegui- 
re in un dato modo 3 al potest aliquo ( alio ) modo. 
Non duliurn igtiur , quia hoc saltcm modo perveni- 
re volucrit ( te statar') . Quod si voluti, salis est vo- 
limi as ( 1 ). 

a. Ma donde ricava la decisione , che la manie- 
ra descritta da Scevoea urti nel divieto del Codice 
Civile , e degli articoli g 4 i , g'p e 9^ delle Leggi 
Civili? Il ricava da quella stessa confusione di cose, 
che abbiamo già indicata j cioè dal confondere fcde- 

com- 


( 1 ) De jur. civ. Lib. VII, cop. XVII , num. 
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commesso con fedecommesso. Il ricevere per subito 
restituire non è disdetto dal diritto nuovo , perché 
non porta seco obbligo di conserval e $ e così ha deciso, 
il reperiamo, la nostra Corte Suprema nella causa del- 
la eredità ilei Duca di Roscigno. Questa spezie di 
fedecommesso tanto è lungi , che sia contraria al 
Codice Civile , che anzi vi è incorporata nella mate- 
ria testamentaria. I legatarj a titolo universale o par- 
ticolare non prendono altrimenti la roba , che da- 
gli eredi legittimarj , o da’ legatarj universali , o da- 
gli eredi del sangue ; e i legatarj universali dagli ere- 
di legittimarj , quando vi sieno (i). II possesso ipso 
jure passa dal defunto in quelli , che la legge vi 
chiama immediatamente , col gravame di tosto resti- 
tuirlo a chi il testatore abbia destinato la roba. Ec- 
co dunque , che legalissimo e consono alla indole 
del diritto nuovo sarebbe il fedecommesso diretto 
agli eredi legittimi, purché si tratti di subito restituire 
all’ erede testamentario. Nè in questa maniera di 
fedecommesso la idea del residuo mancherebbe , poi- 
ché in mano all’ erede legittimo del pupillo non mai 
perverrebbe più, che il residuo del costui patrimonio. 

Se- v 

(i) Art. 1004 , C. C. Ari . 93o , LL. CC. 

Art. ioii , C. C. Art. 9 65 , LL. CC. 
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Seguito delle considerazioht. 

[II. Attesoché in fine la vita della sostituzione 
oblìi quata non va oltre quella della pupillare. Ed 
in conseguenza il fedecommesso de residuo , cui 
D. Niccolo Folgori è ricorso , non gli giova , sotto 
l'altro rapporto , che la pupillare , trovandosi estinta 
pria , che il di lui nipote morisse, non ha potuto in 
Jedecommessaria obbliquarsi. 

Osservazioni. ' 

Questa considerazione riguarda la età, a cui fi- 
nisce la pupillare , della quale abbiamo una partico- 
lar quistioue. Qui è da notar solo , che non è vero , 
la obbliquata non potere avere durata più lunga della 
diretta. Anzi un de’casi della obbliquazioue è , quan- 
do il testatore nell’ ordinare la pupillare 1’ abbia este- 
sa oltre la impubertà, li il caso appunto della L. i5, 
Centuno , D. De vulg. et pupillari. Ivi la inflessio- 
ne dopo gli anni della incapacità di testare si fa per 
militar privilegio j e poscia , come vedemmo , il pri- 
vilegio passò in diritto comune (Q. Ma la causa non 

ha 


0) Pag. i4o -- 142 . 


Digitized by Coogle 



i 56 

lia bisogno di ciò, perchè la morte del Marchesinodi 
Duccnta è seguita fra la età della leggo. 

La decisione dunque, nella risoluzione!! questa 
quistione, lia violata la L. 76, Scaevola , adS.C. 
T rebell, in quanto ha negata la obbliquazione da quel- 
la legge ingiunta j ha violato il principio contenuto 
nella legge di Costantino , che ingiugne la scrupolosa 
esecuzione delle ultime volontà , in qualunque modo 
espresse (1), ed in quanto le leggi non vi si oppon- 
gano ; il che obbliga a prendere quelle vie , che queste 
permettono . Ha in oltre male applicata la stessa L. 
76, Ad S. C. Trebell. in quanto ha creduto , che 
1 ’ unica via della obbliquazione fosse quella , che pre- 
stano gli eredi legittimi del pupillo . Ha in oltre in 
ciò parte violati e parte male applicati i principj del 
nuovo diritto, spezialmente i contenuti nell’articolo 896 
del Cod. Civile, e negli articoli g 4 i , 943 del- 

le LL. CC. confondendo i fedecommessi leciti cogl’il- 
leciti 5 ed ha violati gli articoli 1004 eiou del Cod. 
Civ. e gli articoli g 3 o e 965 delle LL. CC. creden- 
do vietato il subito restituire. 

CA- 


(1) L. i 5 , Cod. De testamenti s. 
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CAPO VI. 

Disamina della sesta quistione : Se l’articolo 945 del- 
le LL. CC. contenga nna sostituzion pupillare o 
una sostituzion fedecommessaria : js se nella prima 
ipotesi , potrebbe allungar la vita della sostituzione 
ordinata nel 1801. 

Cosi la G. C. ha enunciata la sua sesta quistione. 
Il tenore dell’ articolo , che ne fa il soggetto , è in 
questi termini : Il padre , la madre , gli altri ascen- 
denti , i zii , le zie , i fratelli , le sorelle possono so- 
stituire AD Uff MINORE DI DICIOTTO ANNI , nel CaS O , 
che questi muoja senza figli , prima di compiere gli 
anni diciotto , una terza persona j ma in quei soli 
beni , ne' quali il minore sia stato istituito erede (1). 
Questa è la legge , sotto cui è trapassato il Marclie- 
sino di Ducenta , in età di anni diciassette e giorni 
dieci. Seia sostituzion del zio, fattagli dal padre, è 
fedecommessaria, poiché condizionale , morendo il fi- 
gliuolo in pupillare età ; è bastevole questa legge a ren- 
derla utile , come la legge del tempo del suo effetto ; e 
ciò per tutto quello , che si è visto delle disposizioni 

con- 


( 1 ) LL. CC. art. ij^5. 
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condizionali (i). Considerata in questa ipotesi la cosa , 
abbiamo da una banda , nel testamento di D. Ferdi- 
nando , una sostituzion fedecommessaria soggetta al- 
la condizione della morte in età papillare , del fra- 
tei proprio al figli noi proprio ; abbiamo dall’altra al- 
lo evento della condizione una nuova e propizia leg- 
ge , che ammette la sostituzione , la qual si faccia 
dal padre al figliuolo fino agli anni diciotto , sostitu- 
zione , che la decisione qualifica per fedecoin messa- 
ria. È dunque salvo l’ effetto bramato , poiché favo- 
rito dalla legge del tempo suo. 

Se la sostituzione ordinata da D. Ferdinando è 
pupillare, truova ella del pari un nuovo inespugnabil 
presidio nello stesso art. g45 ; e parli pur questo 
di sostituzioni fèdecommessarie , non pupillari. Im- 
perciocché la pupillare , come vedemmo , si piega in 
fedecommessaria , quando non possa altrimenti ese- 
/ gnirsi. E se la fedecommessaria, in cui si converte, 
è quella , che più corrisponde alla sua natura , cioè a 
dire fedecommessaria di residuo; Li legge , che per- 
metta la fedecommessaria stretta ( com’è l’articolo g45 , 
giusta la opinione della Gran Corte ) , include nella 
sua permissione la fedecommessaria men grave, poi- 
ché 


(0 Pa g- 7° « se gg- 


Digitized by Google 



i5g 

chè il più include il meno. Non debet , cui plus li- 
cet , quod minus est , non lìcere (i) . Laonde si può 
formare questo argonieuto , e dire : La sostituzion 
dell’ articolo cjlfij o è pupillare , o è fedecommessaria 
analoga alla pupillare , cioè a dire di reliquato ; o è 
fede commessaria di stretta ragione. Nel primo caso, 
ella è propriamen te la nostra , avendo noi la pupil- 
lare. Nel secondo caso , obbliquando la nostra pu- 
pillare , la rendiamo identica a quella , che troviamo 
nella legge novissima. Nel terzo caso , il favore di 
questa legge ha ]>er la causa una soprabbondanza , 
di cui le basta una parte. In ogni caso la legge è 
in prò nostro. 

Ma vogliamo una maggiore evidenza , se si pos- 
son dar gradi nel sommo ? Eccola. Fingasi , die un 
padre sotto la legge presente venga a disporre così : 
Sia mio erede mio figlio. E s‘ egli muoja in pupil- 
lare età , sia erede Sempronio. Fingasi , die il fan- 
ciullo muoja in età di nove, dieci, dodici anni. Chi 
potrebbe contrastare a Sempronio il favor dell’ arti- 
colo 945 ? E pure la disposizione in suo prò fatta 
è la stretta pupillare del diritto romano. Ma poiché og- 

gidi 

( 1 ) !.. 21 , D. De reg. jur. Adde L. no, eod. 
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gidì le leggi non conoscon forinole solenni ,• poicliè 
non guardano ad altro, che alla volontà del dispo- 
nente } poiché rigettano quelle sole volontà , che sie- 
no in totale contraddizione con esse j poiché, dove 
la volontà contenga uu misto di permesso e di vie- 
tato , sono elle così benigne da non confondere que- 
ste cose , e togliendo il superfluo , non privano del 
suo effetto il giusto ; la sostituzione immaginata , ri- 
ducendosi a’ beni del sostituente , troverebbe la pie- 
na accoglienza dell’ articolo 9 45. Dunque tanto più 
la nostra , che nella sua ordinazione è ristretta a’be- 
ni del sostituente , a cui 1 ’ articolo anzidetto restrin- 
ge la sua. 

Ecco dunque la niuna importanza della indagi- 
ne , intorno alla natura vera della sostituzione dell’ar- 
ticolo 945 , se fedecommessaria o pupillare. Ma per 
onore del vero qual mai ella è ? La detta sostituzio- 
ne é in grazia della persona , a cui si sostituisce , 
non in grazia di coloro , che sostituiscono ; perchè 
vien permessa insino agli anni diciotto di coloro , 
cui si sostituisce , e vien permessa non a tutti , ma 
alle persone sole , 'in cui si presume una speziale 
e necessaria affezione in prò di quelli , a cui si danno 
i sostituiti. E che cosa nelle persone , cui si sostituisce, 
la legge riguarda ? La sola età , perchè restringe la sua 

di- 
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disposizione fra gli anni diciotto . E che ha questa 
età , che la distingua dal resto ? La imperfezion del 
giudizio , la incapacità o assoluta di disporre delle 
proprie cose , o la relativa di disporne bene. Imper- 
ciocché (ino agli anni sedici , ossia per tutte le pri- 
me otto delle nove parti di questa età , di nulla si 
può disporre j per la uona parte, cioè da’ 16 a’ 18 , 
si dispone di una metà sola della roba ; c di tal 
metà non è certo questa la prima parte della vita , 
in cui se ne disponga meglio ; anzi è rarissimo an- 
che , che se ne disponga . Siamo quindi manifesta- 
mente al carattere , che Giusti mano dà della pupilla- 
re: Cum cj us aelatis Jìlii sint , in qua ipsi sibi testa- 
mentimi facere non possunt , parcntes eis facilini. 

Che il voto dell’art. q 45 si esegua per mezzo d’uua 
sostituzione diretta od obbtiqua , è cosa indifferente; 
il (lue è quello , che distingue il fedecommesso vero, 
dalla pupillare o diretta od obbliquata (i). Nel fede- 
commesso vero si toglie al gravato la facoltà di dispor- 
re , per dar luogo alla volontà del fedecommetleute ; 
si toglie il successore di scelta del gravato , per dar- 
glisi un successore discelta del sostituente. Nella pu- 
pillare all’ opposto si supplisce dal sostituente alla in- 

ca- 


(i) Pag. 22 in n. e a 3 . 
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capacità di quello , a cui si dà sostituto ; gli si dà 
un successore dii sostituente , perchè egli non abbia 
un successor casuale. Che quel successore prenda la 
qualità ereditaria dell’uno o dell’ altro , è indifferente 
alla sostanza della cosa . L’ essenziale si è , che il 
giovinetto abbia un successore scelto con senno . 
Non altera neppure la sostanza della cosa , che la 
facoltà di sostituire si dia a persone anche diverse 
dal padre , come sono la madre , gli ascendenti tutti , 
i zii e le zie , i fratelli e le sorelle . In ciò si vede 
un maggior favore verso la età incapace ; e quindi 
un’ampliazion della pupillare. È ciò in parte quello , 
che lo stesso Giustiniano permise nella quasi pupil- 
lare , concedendo a tutti gli ascendenti il sostituire 
a’ mentecatti. È quel , che diceva il Card, di Luca , 
cioè , che non occorrendo più ora alla pupillare il 
pretesto della patria potestà , ed essendo ella utilissi- 
ma , conveniva allargarne l’uso (i). È quel , che face- 
vasi prima ne’Paesi Bassi , dove l’ obbliquazione soste- 
neva la pupillare , che di per se non reggeva , ed 
estendevala a tutti coloro , che volessero usarla (a) . 
È quel , che si faceva in Francia ne’paesi consuetu- 

di- 


(i) Pag. uà. 

(a) InPand. Lib. XXFIII, Ut. VI , num. 2G. 
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dinar} (i) , ed altrove (2) , mediante anche la obbli- 
quazione , per usar la pupillare più largamente . 

In oltre non distrugge le sostanza della cosa il re- 
stringerla a’ soli beni provegnenti dal sostituente. La 
maggior latitudine indotta nelle persone de’ sostituen- 
ti , doveva menare una restrizione nell’ effetto della 
sostituzione \ altrimenti si sarebbe posto in balia d’un 
zio , di una zia il torre la propria roba del figliuolo 
o del fratello al padre o al fratello . E tale era la 
esecuzione , che si dava alla pupillare ne’ paesi di 
Arnoldo Vinnio (3) , di Ulrico IIubero (4) , di Gio- 
vanni V oet ( 5 ) ; le cui opere, andando per le ma- 
ni di tutti i nostri, hanno con facilità insinuata que- 
sta idea. 

In fine, se la sostituzione dell’ articolo 94 5 sva- 
nisce , lasciandosi prole dal giovinetto , è ciò conse- 
. guen- 

(1) Repertoire de Jurisprudence — Substitution 
dircele, §. II, num. XI, 4 i et XV. 

(2) Gomesius in Variar. Resol. cap. IV. pag. 
44 , col. 1 , Ut. F. Ven. 1759. 

(3) Ad uh. Insl. De pupillari. 

( 4 ) Praelect. jur. civ. Tom. I , De pupillari. 

( 5 ) In Pandect. Lib. XXXVIII , tit. VI, 
num. 26. 



i6'f 

guenza necessaria dell 1 allungata età della pupillare . 
Lo stesso fece Giustiniano nella quasi pupillare in 
favore de’ mentecatti , la quale trapassando la età im- 
pubere , richiedeva di necessità sì fatta eccezione. 

Dopo premesse queste cose , veggiamo come si 
sia ragionato nella decisione. 

\ 

Considerazioni della G. C. Civile. 

I. Attesoché ad estender la vita della pupil- 
lare ordinata nel 1801 dal Marchese D. Ferdinan- 
do , indarno si ricorre alV articolo 945 delle leggi 
novissime. Da un lato è improprio di applicare agli 
atti di un uomo , che è morto nel 1810, la legis- 
lazione promulgala nel 1819. Altronde gli stessi 
motivi , che nella formazione del Codice Civile ser- 
virono ad escludere la pupillare , reggono , e con 
maggior forza , per intenderla anche riprovata dalle 
leggi in vigore. 

Osservazioni sulle trascritte considerazioni. 


i. Non è improprio F applicare agli atti di un 
uomo morto d 1810, la legislazione del 1819. Se 
il legato condizionale delle colonne , fatto sotto il 
senatusconsulto y che il vietava , si fosse venuto a ve- 

ri- 
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rificare , dopo morto il testatore , sotto una nuova 
legge , che avesse abrogato il divieto ; il legato sa- 
rebbe certamente valuto, giusta la legge 4i, D. De 
leg. IL E non si sarebbe con ciò applicata una leg- 
ge nuova alla disposizione d’ un testatore morto sot- 
to la vecchia ? La ragione si è , che la legge nuova 
appartenendo al tempo dell’ effetto della disposizione, 
appartiene alla disposizione stessa , e si viene a con- 
giunger con essa. 

Nel nostro caso abbiamo di più , che quan- 
do la disposizione fu fatta , una legge analoga a 
quella venuta poscia nel tempo della sua esecuzione, 
la permetteva. Il tempo medio sottratto , la eongiun- 
ziou degli estremi opera la confusione de’ due diritti 
iu uno. 

a. Dice la decisione, che se la pupillare non si 
confà col Codice Civile , non possa neppure aver 
luogo nelle Leggi Civili , che sono lo stesso Codice 
variato di pino. Noi possiamo ritorcere questo argo- 
mento. Avendo dimostrato nel capo IV , ninna con- 
trarietà essere fra la pupillare e le disposizioni del 
Codice Civile j dunque nulla impedisce , che nelle 
LL. Civili si Iruovi la pupillare. 

Più. Ritorciamo d’ un altro modo l’argomento 
della decisione conila la decisione stessa. Il Codice 

Ci- 
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Civile abborrisce i fedecommessi , e su questo non 
cade alcun dubbio. Dunque l’ articolo 94 5 delle LL. 
Civili, le quali non son quasi altro, che il Codice Civ. 
non è possibile, che contenga una nuova fedecommes- 
saria, come pretende la G. C. Civile. In favor di chi 
stringe più l’ argomento , che si cava dalla contrarie- 
tà del Codice Civile? In favor della G. C. Civile, 
o in favor de’ sostenitori della pupillare ? Se il Codi- 
ce Civile rigetta la pupillare , lo fa col silenzio ; ma 
la fedecommessaria la ripruova espressamente , l’ ana- 
tematizza , la fulmina. Or se ha potuto il Codice 
Civile nel senso della decisione temperare l’ odio 
espresso de’ fedecommessi , con ]>ermetteme un nuo- 
vo dianzi proscritto ; molto più ha potuto richiamare 
a nuova vita il bel trovato della pupillare , sopra 
cui aveva il Codice semplicemente taciuto. 

Seguito delle considerazioni. 

II. Attesoché l'articolo manifestamente con- 
tiene una fedecommessaria, non già una pupilla- 
re, sia che si riguardi il luogo , che occupa, sia che 
si analizzino 1 caratteri della disposizione permessa. 
ISon e pupillare la sostituzione , che si ordina dal 
zio, 0 dcd fratello del minore di anni 18, non aven- 
do 
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(lo essi palrìa potestà su di lui. Non è pupillare la 
sostituzione , che si fa al minore medesimo , oltre la 
età , in cui divien capace di disporre per testamento 
di una parte de' proprj beni. Finalmente non è pu- 
pillare quella , che esclude il sostituito dal diritto di 
prendere i beni del pupillo , e di essere immediato 
di lui successore. Tale sostituzione è manifestamente 
fedecommessaria , perchè i beni del sostituente pas- 
sano al minore , e quindi con ordine successivo , e 
con tratto di tempo , al sostituito , ove si avveri la 
condizione della morte dell’ erede pria degli anni 
18 , e senza figli. 

III. Attesoché quando anche non volesse darsi 
alla sostituzione contenuta. nelP articolo 9/4 5 il ca- 
rattere di fedecommessaria , le circostanze, che la di- 
stinguono dalla pupillare de' Romani , sono non di 
accidenti , ma di essenza. Quindi le legislazioni , 
da cui vengono regolate , non polendo in alcun mo- 
do congiungersi , i disegni del sostituito Folgori , 
per applicare alla pupillare del 1801 la legislazione 
promulgala dieci anni dopo la morte del sostituen- 
te , non possono secondarsi. 


Os- 
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Osservazioni. 


i . Sia fedeoommessaria la disposìz/one , che per- 
mette l’ art. 94^? è pertanto una fedeoommessaria 
pupillare , perchè diretta al soccorso della età pu- 
pillare. Ricordisi il fedecommcsso pupillare , che di- 
cano i DD. surrogato alla sostituzion pupillare ; e 
diverso dal fedeconunesso vulgare , ossia ordinario , 
rivolto a far signoreggiare la vplontà del sostituente. 
Più. Sia un fcdecommesso vulgare j tanto meglio per 
la causa. Dunque la legge ha permesso il più 5 e tal 
permissione trovandosi in vigore al tempo dell’ effetto 
della nostra disposizione , abbiamo nella legge un fa- 
vore ridondante. 

2. Che l’articolo 945 non richiegga la patria po- 
testà , che restringa la sostituzione a’ beni del sosti- 
tuente , non importa altro , se non che gli accidenti 
della pretta sostituzione pupillare antica sieno stati 
aboliti. La durata della nuova sostituzione fino agli 
anni diciotto siegue lo spinto e la ragione della pu- 
pillare antica , essendosi variata 1’ età del testare. 

3 . La caratteristica della pupillare è il soccorso, 
che si appresta alla età incapace di testare. Tutto 
1 ’ altro è accidentale. Del resto alla congiunzione del 
nuovo diritto colla disposizione di D. Ferdinando 

Fol- 


Digitized by Google 




Folgori, basta la possibilità dell’effetto di questa dis- 
posizione , sotto il diritto novello. Or tal possibili- 
tà si ha sempre o per la via della diretta pupillare 
antica rinnovata , o per la via della pupillare obli- 
quata , ossia del fedecommesso pupillare, o per la 
via del fedecommesso vulgarc , ossia di stretta ra- 
gione. La permissione del più include quella del me- 
no. Se la legge permette oggi il passaggio gravoso 
dal minore de’ diciotto anni al $uo sostituto , non 
ripruova certamente lo stesso passaggio ordinato in 
termini , che non importin gravezza veruna. 

4< La decisione adunque ha in questa quistione 
violato 1 ’ articolo q 4 ^ » non avendone scorta la vera 
natura 5 e l’ha inoltre erroneamente applicato, secondo 
la natura falsa , che gli ha attribuito ; perchè anche 
il fedecommesso stretto è un mezzo di esecuzione 
del testamento di D. Ferdinando Folgori. 

Le considerazioni di questa VI quistione fini- 
scono con un epilogo di tutto il ragionamento della 
G. Corte , il quale sta meglio alla fine di tutte le 
quistioni , dove il trasportiamo. 
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CAPO VII. 


Disamina della quarta quistione : Se in ogni caso la 
sostituzione, tlella quale si tratta, svanì a’i4, 
o al più , a’ 16 anni di D. Salvadore Folgori. 

J^ù agli anni quattordici ella svanì, nè a' sedici. La 
ragione è chiara. Presso i Romani , appena finiti gli 
anni quattordici ne’ maschi , e i dodici nelle femmi- 
ne , cominciava la fazione attiva del testamento. Quin- 
di finiva la pupillare a’ 12 ed a’ 14. Ma per diritto 
comune odierno la facoltà di testare non comincia 
prima de’ sedici compiuti ; e da questa età fino a’ven- 
tuno, è data pèr una metà sola della eredità. Dove 
però sia sosti tu zion pupillare , di nulla può il giovi- 
netto disporre fino a’ diciotlo compiuti , come stabi- 
lisce 1 ’ articolo 945 ; di nulla cioè de’ beni del sosti- 
tuente. 

La nostra quistion non è nuova , ed i giurecon- 
sulti , che più si sono profondati nella materia della 
pupillare , non la risolvono altrimenti , proponendola 
in questi termini , se si possa cioè sostituire fino a 
più anni , ancorché venticinque , dove lo statuto ab- 
bia fino a tale età protratta la incapacità di testare . 

Ecco 
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Ecco la risposta di Antonio Goveano : Ego respon- 
deo , substitui posse , si intra XX E annam filius 
decedat j sei nalis postea liberis , extingui eam sub- 
stitulionem , ut et illam , quae furioso fil. L. Ex 
facto , infra , codem. Et directarn eam fore subsli- 
lutioncm , non excmplarem , uti Èartolcs existi- 
mat. Ubi enim eadem ratio est , ibi idem jus sta- 
tui oportet (i). Allo stesso modo Scipione Gentile : 
Pupillariter substitui non licet ultra annos puberta- 
tis , idest (puituordecim vel duodecima ut tede Iìar- 
tolus , quem olii sequuntur , censuit . . . JSisi to- 
rnea municipali lege pubertas extenderelur ad plu- 
res annos , quam XIV vel XII. Tunc enim lice - 
ret usquc ad illud tempus pupillariter substituere (a). 
Ed Ulrico Zasio con una forinola più generale : 
Pubes acias interimit substitutioncm pupillarem . . . 
Et hoc tempus intellige , cuni filius polcst le stari (3). 
Noi però siamo nelle circostanze, che la stessa no- 
stra legge municipale ( 1’ art. 94 5 ) ha estesa la pu- 
pillare a’ 18 anni. Ma seguitiamo a ragionar della cosa, 

G 2 co - 


( 1 ) De vulg. et pupill. Ad Z.. 2 , §. 5. 

( 2 ) De pupill. subst. Cap. II , Ut sit impubes. 

(3) Ad L. 4 ? -£). De vulg. et pupill. Nurn. r et 2 . 
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come se non avessimo a ricorrere , fuorché al solo 
diritto romauo j e dimostreremo il nostro assunto col- 
lii ragion della legge , coll’ essere la materia di esten- 
siva interpretazione , iulìne colla volontà chiara del 
nostro testatore. 

Ed infatti la ragione de’ dodici e de’ quattordici 
anni nel diritto romano non altra è , se non quella 
del potersi testare dopo la detta età. Laonde così la de- 
finizione , come la forinola della pupillare , dateci da 
Gicstisiako , non contengono numero di anni, ma 
indicano soltanto la età per la via della caratteristica 
corrispondente. Cani ejus aetatis filii sint , in qua 
ipsi sibi testamentum facere non possunl. Così nella 
definizione (i). Si keres crii (filius ) , et prius mo- 
rialur , quam in suarn tuielam veneriti idest anle- 
quam pubes sit (a). Così nella forinola. 

La pubertà , che nel diritto romano si pone 
spesso per termine della pupillare , è propriamente 
la età , in cui principia la capacità di generare (3) ; 

tal- 


(i) Princ. Inst. De pupill. subst. 

(a) Ibid. 

(3) Cvjac. in Dccrctcdcs , ad cap. Ili , De 
desponsatione impuberum. 
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talché la età de’ diciotto anni , come quella , in cui 
ne’ maschi suole per ordinario venire alla sua auge il 
vigor maschile, visi dice pubertà piena (i). Lapu-' 
berti dunque non ha una immediata relazione colla, 
sostituzion pupillare j ma ve l’aveva mediatamente per 
diritto romano , poiché colla età del matrimonio co- 
minciava anche la fazione attiva del testamento, sic- 
come cominciava il cessamento della tutela. Pubertà 
era una nozione complessissima , che si riferiva a 
tutte le dette cose. E poiché pupillo si diceva l’ im- 
pubere uscito, o pernione del padre o per emanci- 
pazione , dalla patria potestà (a) , età pupillare era 
U contrapposto della pubertà . Ma dacché il diritto 
odierno non riconosce un punto unico nella 1 vita , 
da cui faccia contemporaneamente cominciare la età 
del matrimonio , la facoltà di testare , il cessamento 
della tutela ; uopo è scomporre le nozioni della pu- 
bertà e delia età pupillare , qualora si voglia tuttavia 
fare uso di queste voci , e cavarne tante età papillari 
e tante pubertà , quanti sono gli oggetti , a cui l’an- 

G 3 tica 


(i) §. 4 i Inst. De adoptionibus ; L. i4 , D. 
De alimentis legatis. 

(a) L. Pupìllus , D. De S. . j j > 
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dea pubertà e 1* antica età pupillare si riferivano- , 
Quindi in ordine alla nostra sostituzione , età pupil- 
lare e pubertà non altro importar possono , se non> 
età incapace o capace di disporre. Tutti gli altri rap- 
porti antichi degli stessi vocaboli sono- estranei da- 
questa materia. Alla stessa guisa fondi pupillari nel 
diritto romano , in materia di vietate alienazioni de* 
beni de’minori , si dicevano anche quelli de’ giovinetti 
di ventiquattro- e di venticinque non finiti anni , per- 
chè il divieto abbracciava gl’ intieri primi venticinque 
anni della vita (i). 

Sempre che la legge ad un dato numero di an- 
ni attacchi qualche diritto personale, dipendente de 
tale e tale stato della persona , dallo spostare di que- 
sto stato , che la legge fàccia , ne deriva di necessi- 
tà ima variazione nel numero degli anni , perchè il 
numero degli anni vien qui in conseguenza dello sta- 
to. Qui vult consequens , velie ceusetur aniecedens j 
e viceversa. 

Era in Francia una ordinanza di Francesco I t 
coDa quale si prescriveva, non potersi dopo la età 

di 


(i) L. 3 , L. 5 , eie. C. De praediit et altis 
rebus eie. 
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di treniacinque anni, chieder restituzione coatta gli 
atti fatti nella età minore ; ordinanza appoggiata al 
diritto della più parte della Francia , che poneva )a 
minore età agli anni venticinque , secondo il diritto 
romano . Sicché la ordinanza concedeva dieci anni 
alla restituzione in integrun» , quei dieci anni , che 
sono ora passati nel Codice Civile (i) , in vece del 
quadriennio Giustinianeo. Ora una tal Signora Pont - 
carré , nata U 1777 , chiese in genaajo del 1809, 
nel tribunal di Rioni , la rescissione d’ un contratto 
da lei minore fatto sotto le antiche leggi. La legisla- 
zione nuova , fin dal dì no di settembre 1 79» , aveva 
in Francia abbreviata la minore età agli anni ai , 
compiuti dall’ attrice il 1798. Pretese ella, che il be- 
nefizio dovesse correr per lei fino a’ suoi 35 anni , 
secondo la legge antica. Ma quel tribunale , e poi 
la Corte di Appello della stessa città , e poi la Corte 
di Cassazione addì 3 o di maggio 1814 , rigettarono 
la petizione, avendo per vero, che lo stabilimento 
del termine per la restituzione , dipenda essenzialmen- 
te dal termine fisso per la età maggiore j e che es- 
sendo questo retroceduto , fosse retroceduto anche 

G 4 quei-" 
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quello (i). Quel , ch’è avvenuto In Francia a’dì no- 
stri , avvenne prima tra noi , parecchi secoli sono ; 
quando il diritto romano si combinò colla maggiore 
«tà abbassata agli anni diciotto; e così tette le dispo- 
zioni di quello, le quali si estendevano prima a’ ven- 
ticinque anni , si restrinsero a’ diciotto. Se una simi- 
le abbreviazione fosse avvenuta per la facoltà di te- 
stare , la pupillare non si sarebbe ristretta ad un tem- 
po minore de’ <4 anni ? Dunque allargata la età da 
non poter far testamento , s’ è con essa allungato il 
tempo della sostituzion pupillare ; poiché , per dirlo 
colla frase della Cassazione di Francia , il termine 
della pupillare dipende essenzialmente dal termine 
della incapacità di testare. 

Coll’autorità degli scrittori , colla ragion della leg- 
ge antica ( oltre la espressa sanzion della nuova ) con- 
corre la gran circostanza , che noi siamo in una 
materia d’ interpretazione estensiva . Alle leggi , ai 
giureconsulti antichi , al moderno foro è bastata ogni 
menoma analogia , per estender da caso a caso la pu- 

pil- 


( 1 ) Sirey , Recueil generai. Tom. XIV , P. J, 
pag. aoi — 208. 


Digitized by Google 



i 7 7 

pillare. Nella vulgare espressa, fin da’ tempi più anti- 
chi , si è dichiarato contenersi la tacita pupillare (i). 
Per la simiglianza , che i mentecatti e i furiosi liuti 
co’ pupilli in ordine alla incapacità di testare , gli 
Itupp. hau raddoppiata la pupillare , àggiugnendole ( a 
esemplare ( 2 ). I prodigi , i mutoli e sordi ( han det- 
to i giureconsulti ne’ tempi a noi più vicini ) son si- 
mili in questa parte a’ mentecatti ; dunque la esem- 
plare può benanche ordinarsi a prò loro (3). La pu- 
pillare espressa, si è aggiunto, comprende bene in 
se la tacita esemplare ; e quel , che il padre ha or- 
dinato pel figliuol pupillo , va del pali applicato al 

G 5 men- 


( 1 ) /,. 4 1 D. Dcvul g. et pupill. La causa Cu- 
riana fu fondata sopra lo scambio reciproco de’ due 
casi , di quel della vulgare , e di quel della pupil- 
lare : Si Jiliits hcres non rrit , ficres esto Tilius . Si 
heres eril , et prius nioriàltir , r/uatn in siiam tule- 
lani venerit , hcres esto Titius. Prima difesa del Mar- 
chese D. Niccola Folgori pag. 1 45- 

( 2 ) L. 43, D. De vulg. et pupill. L. 9 , C. De 
impuherum et nliis. subst. 

(3) VifiNivs ad §. 1 , Inst. De pupill. Num. 3. 
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mentecatto (i). Per tatti questi passaggi la ragione è 
unica è quella del Goveano , Vbieadem ratio, ibi 
idem jus. Or dove è meu sensibile il passaggio, frai 
casi or cennati , o fra due vicine età, nel caso stes- 
so , e nella stessa persoua ? dal pupillo al mente- 
catto , dal mentecatto al prodigo , o dal pupillo di 
anni tredici per esempio al pupillo di quindici? Dun- 
que la pupillare espressa fino agli anni quattordici , 
contien la tacita fino a quanti anni possa una legge 
nuova aver protratta appresso la incapacità di testa- 
re. E se vale la estensione nella stessa persona dal 
pupillo al demente di qualunque età , non vaierà dal 
pupillo al pupillo stesso, colla sola differenza di qual- 
che anno di più? 

À sì ineluttabili argomenti aggiungansi quelli, che 
vengono * dalla volontà chiara del nostro testatore . 
Morendo ( diss’ egli ) i miei figli in pupillari aetate 
ab intestato. Non restrinse ei dunque ad un certo 
numero di anni la sua disposizióne ; ma intese sup- 
plire visibilmente al difetto del testamento della sua 

a . pro- 

" ' ' “ 1 I ■ ■ — ■ ■ i l n i n i ' ■ " ■ ■ II l '^ 1 

(i) HicniRius in Iurispr. univers. Tom. Tl. 
De pupill. subst. Nurn. iGaa. 
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prole. Il che tanto più è chiaro , quanto che si ve- 
de , che non volle legarla , uè torle quella facoltà , 
che potesse col tempo acquistare , poiché il majora- 
;sco Io impose al fratello , e non a’ figliuoli. 

Più. Testò egli invero il 1801 , ina morì il 1810, 
quando la fazione attiva del testamento era già stata 
dal Cod. Civ. differita a più anui , che prima. E se 
la legge reputa , che i testatori parlino nell’ ultimo 
istante della lor vita, le parole del nostro . testatore 
contengono espressamente il tempo della incapacità 
del diritto nuovo , in ordine al testamento , ed inclu- 
don tacitamente ogni prorogazione futura della stes- 
sa incapacità. 

Nel testamento si legge *. Morendo i miei figli 
in pupillari aetale ab intestato. La giunta della frase 
ab intestato non è oziosa; ma serve ad accennar chia- 
ramente il motivo della pupillare , cioè il necessario 
morir de’ pupilli ab intestato . La parte avversa ha 
preteso , che si dovesse leggere , O ab intestato ; e 
che tutta la clausola importasse una compendiosa , 
comprensiva di una pupillare fino agli anni quattor- 
dici , e di una fedecommessaria da’ quattordici in poi. 
Ma qual prò possono gli avversarj da ciò trarre? La 
fedecommessaria , che vi voglion compresa , non por- 
ta gravame di restituire , perchè lascia la facoltà di te- 

G 6 ’ sta- 
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stare $ e neppure di conservare , perchè allenando , 
si sfugge il fedeconi messo col far testamento . Sarà 
dunque la più lecita e la piti innocente fedecommes- 
sariaj e tale , che si distende indefinitamente per la 
intera vita, dopo terminata la pupillare. Ora il Mar- 
ehesino di Duccnta è morto intestato. Sia dunque per 
la pupillare , sia per la fedecommessaria , che se le 
dice congiunta , la sua successione tocca al Marchese 
D. jN'iccola Folgori (i) . 

Ed ecco appien dimostrato colla volontà del te- 
statore , colla natura della sua disposizione , che ri- 
cliiede interpretazione estensiva , colla ragion della leg- 
ge, e coll’ autorità de’ sommi giureconsulti , che il 
Marchesi») di Duceuta è trapassato dentro la età pu- 
pillare. 

CON- 


(i) Tutto questo ragionamento sulla età , ci siam 
fatto lecito di copiarlo quasi a parola dalla nostra 
Terza difesa, servita infelicemente per l’appello. Ma 
le verità non cessano di esser tali per cattiva sorte , 
che mai abbiano ; e vau sempre ben ripetute, finché 
la truovino migliore. 
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CONSIDERAZIONI DELLA G. C. ClVILE. 

I. Attesoché per espresse leggi in vigore , al 
tempo , in cui la. sostituzione pupillare fu ordinata , 
era stabilito , che questa, cessar dovesse all’ età- di 14 
anni pe maschi , e 1 2 per le donne , senza che tal 
diretta sostituzione aver potesse vita più estesa . Ma- 
sculo igitur ( insegnò Giustiziamo nel §. 8 delle 
Instiluzioni , De pupillari ) usque ad quatuordecim 
annos , sùbStitui poteste foeminae usque ad duodecim 
annos, Et si hoc tempus exeesserint, substitutio eva- 
nescit. , ■* 

Osservazioni. 

Si , nel diritto romano , non Solo pel citato testo , 
ma per cento altri j perchè la incapacità di testare fiJ 
niva in esso co’dodici e co’qualtordici anni. Dunque , 
mutata per diritto nuovo la età del testare , va di 
necessaria conseguenza mutata cou essa la età della 
pupillare. 



Seguito delle considerazioni. 
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II. Attesoché D. Salvatore Folgori è morto 

nell ’ età di i j anni compiuti } ed in conseguenza , 
quando la pupillare , di cui si contende , era già spen- 
ta dà tre anni. \ i •* , 

‘ . » *. T . ’ ' • 

» « 

Osservazioni. 

, òttimamente, se D. Sai Vario re Folgori fosse mor- 
to sotto 1’ imperio del diritto antico . Egli ò trapas- 
sato sotto le Leggi Civili , al cominciar delle quali 
contava appena tredici anni e mesi. Sicché in nessun 
tempo ha potuto dire di aver la età della legge . 
Quando ci venne il Codice Civile , aveva egli età 
infantile j quando il nuovo delle LL. CC. aveva una 
età imperfetta , anche secondo la legge, che cessava. 

Seguito delle considerazioni. 

1 • , • ... . 

• J • *• v " * .... 

III. Attesoché la vita di una tal sostituzione 
non può essere da' nuovi statuti personali allungata , 
sì perchè questi non riconoscono pubertà j sì perchè 
le leggi personali , in quanto alle sole qualità civili 
diconsi retroattive , non già per quegli effetti , che 

han 
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han (T uopo della volontà dell'uomo. Oltre che quan- 
do la legge espressa limita e circoscrive la vita 
della pupillare , non pub il magistrato estenderne a 
danno de' legittimi successori il periodo , con presun- 
zioni o congetture , le quali non sostenute dalla e- 
spressa autorità delle leggi , sarebbero anche in col- 
lisione colla volontà del sostituente , che intese ri- 
portarsi agli statuti del tempo , in cui testava. 

* -l 

' . * * 

Osservazioni. 

1 . 1 nuovi statuti personali non riconoscono pu- 
bertà . Pubertà per riguardo alla pupillare significa 
età «capace di far testamento. Dunque i nuovi statuti 
non distinguono età incapace da età capace di testa- 
re. Questo assurdo deriva dalla proposizione oppo- 
staci ; dunque ella è erronea. 

a. Riconosce e ben dice la decisione, che gli 
statuti personali son retroattivi. Infatti all’ introdursi 
fra noi della nuova legislazione , il 1809, infiniti giovi- 
netti , che avean sorpassati i quattordici anni , ricad- 
dero sotto la tutela , divennero impediti a contrai- 
matrimonio , a far testamento ec. Metamorfosi tutte 
queste operate da’ nuovi statuti personali. Or la vo- 
lontà , che si riporta a qualche stato dell’ uomo , 
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il .quale venga determinato dalla legge , siegue tutte 
1 le lasi della legge stessa . Se un testatore prima del 
1809 avesse fatto uu legalo, sotto condizione , che 
il legatario appena compiuti i quattordici anni to- 
gliesse moglie j avrebbe forse il giovinetto perduto il 
legalo , se non polendosi per le nuove leggi ammo- 
gliare agli anni quattordici , lo avesse fatto appena 
compiuti i diciotto ? Ma lasciando gli esempj di no- 
stre» conio , abbiamo in ciò un esempio testuale. Un 
^statore aveva lasciali gli alimenti ad un fanciullo 
usquead puberlatem. La pubertà finiva allora a’qu at- 
tor dici anni , nè vi era caso', in cui si prolungasse . 
L’ Imp. ApniAPiO per favorire la causa degli alimenti 
e della tenera età insieme , decretò in quel rincon- 
tro , clip in materia di alimenti per pubertà si dove- 
va intender la piena ; e creò così una pubertà di an- 
ni diciotto (1) . Dunque gli statuti personali esten- 
dono la loro retroattività a modificare anche gli ef- 
fetti dipendenti dalla volontà dell’ uomo. Ma nel no- 
stro caso abbiamo inoltre il concorso esplicito della 
volontà del testatore , siccome dimostrammo. 

3 . Il magistrato non può estender la pupillare 
oltre il prescritto della legge. Siamo d’ accordo. Ma 

per 


(1) L. . 4 , §. 1, D. De ali mentis legatis. 
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per questo appunto la G. C. doveva avere per mor- 
to in età pupillare il Marchesino di Ducenta j perchè 
la legge antica faceva finire la pupillare colla incapa- 
cità di far testamento, e la novissima aveva espres- 
samente estesa tale incapacità agli anni diciotto ; ol- 
tre la forza della volontà paterna , la quale concor- 
reva coll’ una e coll’ altra. 

Seguito delle considerazioni; 

IV. Attesoché , ove , deviandosi dal precetto let- 
terale delle leggi, volesse prendersi per termine della 
pupillare , quello della incapacità di testare , secondo 
i novelli statuti , neanche la causa del sostituito 
otterrebbe favore , poiché ogni suo diritto si trovereb- 
be estinto un anno e dieci giorni prima , che Salva- 
tore Folgori morisse. Il Codice Civile a 16 anni com- 
piuti attribuisce al minore la facoltà di testare. Nè 
fa ostacolo , ch'egli potea disporre soltanto della me- 
tà , di cui può disporre il maggiore , poiché il te- 
stamento del minore dev' esser sostenuto dagli stessi 
solenni , richiesti per simile atto dalle persone in età 
maggiore j nè pel termine della pupillare altro si 
esige , che la capacità del pupillo di far valido te- 
stamento. Laonde , tolto di mezzo il pericolo , che 

per 
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per difetto di capacità potesse il pupillo morire sen- 
ta un erede testamentario , la sostituzion pupillare - 
svanisce . La facoltà di testare e la fermezza della 
sostituzione pupillare non possono coesistere. 

Osservazioni. 

« * « • «I 

Qui la decisione cade in quel vizio logico , a 
cni secondo i maestri dell’ arte si riducono radical- 
mente quasi tutù i paralogismi , quando cioè alla 
conseguenza si dia latitudine maggiore , che non ne 
han le premesse. Dalla età di sedici anni compiuti 
si comincia a poter testare di una metà. Dunque 
il testamento paterno pupillare svanisce del tutto . 

Si doveva dire almeno : Dunque il testamento pupil- 
lare svanisce per metà. Per una metà dunque la de- 
cisione ha peccato contra le regole del buon senso ; 
per 1’ altra ha peccato contra 1’ articolo 945 , die nel 
concorso della pupillare , estende al tutto la incapacità 
di testare de’ beni compresi nella sostituzion^. L’ ar- 
ticolo suddetto ha estesa la pupillare nel la età, l’ha 
ristretta ne’ beni. Un sostituto scritto sotto la legge 
antica , se niuna controversia avesse luogo nel succe- 
dere , patirebbe sempre una restrizione ne’ beni, ve- 
nendosi la sostituzione a verificare sotto la legge at- 

tua- 
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tuale ; e non goderà poi dell’ ampliazione nell’ età ? 
Qui una parte del novello diritto serve di compensa- 
zione all’ altra . 

In questa quistione adunque la decisione ha ma- 
le applicati i testi del diritto romano , che restrin- 
gono la pupillare a’ dodici ed a’ quattordici anni , 
perchè quelli suppongono finita la incapacità colle 
dette età. Ha violata inoltre la loro ragione ; ed ha 
di più violato P articolo q 45 delle LL. CG . Ha in 
fine fatto torto alle principali regole del ragionare t 
ed alla chiara volontà del testatore, che nel atto dire 
ha inclusa ogni età incapace di far testamento, spe- 
zi alni ente per esser morto sotto la nuova legge , che 
già aveva questa età a li na g ate, 
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CAPO Vili. 


Disamina della quinta quistione : Se la disposi- 
zione, il di cui effetto si pretende da D. Niccola Fol- 
gori , possa esser mai regolata dagli art. 1048 e 1049 
del Codice abolito. 

r _l_ A al quistione è tutta estranea dalle finora trat- 
tate ; perciò T abbiamo riserbata all’ ultimo ; e non 
può esser intesa senza premettersi alcuni antecedenti. 

Fu opposto fin dal principio della causa, cbe la 
nostra sostituzione, oltre la sua intrinseca nullità, fos-- 
se eziandio nulla pel contagio delle sostituzioni fe- 
decoramessarie , che P accompagnano. Ed in vero al 
Marchese D. Niccola Folgori, pupillar sostituto, si leg- 
ge nel testamento del fratello, ingiunto un majorasco 
a benefizio della sua discendenza . I fedecommessi 
( dicevasi ) giusta 1 ’ articolo 896 del Codice Civile , 
non solamente son nulli , ma di più annullano le dis- 
posizioni principali , di cui sieno accessori . 

A questa difficoltà si rispondeva in più modi . 
I. L’articolo 896 , qualunque sia il suo vero senso, 
non può applicarsi senza vizio di retroattività ad un 
testamento del 1801 \ e la penale , che si attribuisce 

al 
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al detto articolo , sarebbe ingiustissima contra testato- 
ri , che non potevano prevederla ; e che benché so- 
pravvivuti , o non avran potuto rifare i lor testamen- 
ti , o per semplice trascuratezza non gli avranno ri- 
latti. 11 . Il vero senso dell' articolo 896 nella secon- 
da parte , non è quello , che comunemente se gli é 
attribuito, e basta bene analizzare le sue parole, per 
esserne convinto. Quando ivi si dice , che le dispo- 
sizioni , colle quali il donatario , /’ erede istituito e 
il legatario vengati gravati di conservare e di resti- 
tuire ad un terzo , son nulle anche per riguardo al 
donatario , all' erede istituito e al legatario j il dis- 
corso non esce dalle sostituzioni, perchè le disposi- 
zioni , colle quali s’impone il gravame , iu diritto si 
chiamano appunto sostituzioni (1). E le parole, anche 
per riguardo al donatario , all' erede istituito e al 
legatario , ^significano , che la sostituzione non solo 
non sia operativa a favor de’ chiamati , ma non ope- 
rativa neppure contra i gravati ; e che la roba resti 
libera a’ gravati, senza ricadere agli eredi legittimi . 
III. Il senso contrario , benché prevaluto in Francia , 
vi era e vi è nondimeno impugnato da molti, corno 

at- 


(1) La definizione é nell* art. delle LL. CC. 
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attesta il Sig. CftABOT de l’Allter , anche dopo una 
decisione famosa della Cassazione di Francia , consul- 
ta classibus (i). Il perchè avendo il Codice novissi- 
mo delle LL. CC. rifiutata la più comune interpreta- 
zione , nel suo articolo q 43 , questo articolo si vuole 
avere per declaratorio e retroattivo ; siccome la Cor- 
te Suprema di Napoli lo ha qualificato nella causa 
tra Manti e Manti. IV. Si aggiugneva , che lo stesso 
articolo 896 , qualunque fosse il suo senso , e la sua 
forza , e comunque non dichiarato dalle LL. Civili , 
ma positivamente abrogato , non riguarda la nostra 
causa. Il majorasco ordinato dal Marchese D. Ferdi- 
nando si riferisce , non all’articolo 896 , dove si par- 
la de’ fedecommcssi assolutamente vietati 5 ma sibbe- 
ne all’articolo 1049, dove si permette ad un fratel- 
lo il gravar l’altro di fedecommesso , a vantaggio di 
tutti i figliuoli di quest’ altro, senza predilezione di 
6esso o di età ; siccome nell’ art. 1048 si permette 
il simile al padre sopra il figliuolo , a vantaggio di 
tutti i figliuoli del figliuolo. Ora dove questi termi- 
ni si eccedano , l’ articolo xo 5 o , annullando la «osti- 

tu- 

(1) Questioni transitoires sur le Code Civil- V. 
Substilution, 
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tuzione esorbitante, uiuna parola aggiugne , cbe con- 
tenga l’equivoco dell’ articolo 896, e che dia luogo 
a far trascorrere la nullità alla disposizione principa- 
le , ossia alla istituzione. Anzi l’ articolo 897 dice e- 
spressamente , che dalla disposizione dello articolo 
896 sono eccettuati i casi del capo VI , sotto il qua- 
le sono appunto gli articoli 1048, 1049, io 5 o. Ora 
queste risposte han dato luogo alle seguenti 

Considerazioni della G. C. Civile. 

I. Attesoché gli articoli 1048 e 1049 del Co- 
dice abrogato non sono la sede della causa, e per- 
chè il Marchese D. Ferdinando non diede la ere- 
dità al figlio col gravame di trasmeltterla a’suoi di- 
scendenti in primo grado ,• e perchè morendo con 
figli , non intese , nè poteva deferirla al fratello col 
peso di restituiiia a' suoi figliuoli. 

Osservazioni. 

Si concede , che la nostra spezie non apparten- 
ga all’articolo 1048 del Codice Civile , perchè non si 
tratta di fedecommesso imposto dal padre al figlio, a 
favore de’ discendenti. Si niega , che non appartenga 

al- 
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all’artic. 10495 c niegasi la ragione, che se ne dà, 
cioè che il testatore moriva con figliuolo. L’ articolo 
suddetto 1049 permette al fratello , che non abbia 
prole , di gravar 1 ’ altro fratello. E vero. Ma il gra- 
vame ingiunto dal Marchese D. Ferdinando a D. Nic- 
cola suo fratello , doveva aver luogo nel caso , che 
non vi fossero figliuoli di D. Ferdinando, o perchè man- 
cassero , o perchè morissero in pupillare età. La dis- 
posizione in questo modo ricade nella ipotesi dell’ar- 
ticolo 1049, per effetto della condizione. 

Seguito delle considerazioni. 

II. Attesoché questi articoli tanto meno injfuir 
possono nella specie, perchè il testatore non si trat- 
tenne ne' limiti , che vi sono espressi ; ma per contra- 
rio dispose un fedccommesso primogeniale perpetuo , 
vietato daW articolo 896 del Codice Civile. 

Osservazioni. 

Se il testatore si fosse contenuto ne’ limiti dello 
articolo 1049, sostituendo cioè indistintamente tulli i 
ligliuoli del fratello , ed essi soli , senza pensare agli 
altri discendenti, avrebbe fatto un valido fedecommes- 
so. 
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so . Ma la quistione non è della validità del fede- 
commesso ingiunto al fratello; si tratta solo di te- 
ner lontana dalla sostituzion pupillare ordinata a prò 
<lel fratello, la nullità del majorasco ingiunto al mede- 
simo. Queste son due cose diverse. L’articolo io5o 
suppone appunto, che si sieno ecceduti i termini per- 
messi al padre ed al fratello , nel sostituire al figliuo- 
lo o al fratello ; ed in questa tal supposizione dichiara 
uulle le sostituzioni imposte al figliuolo ed al fratel- 
lo ; ma non dà occasione a far intender trascorsa più 
oltre la nullità. Il detto articolo quindi io5o è ri- 
stretto alle sostituzioni nulle , ordinate a carico dei 
figliuoli e de’ fratelli. Ne recheremo più giù le parole. 


Seguito delle considerazioni. 


III. Attesoché indipendentemente dalle ragio- 
ni, le quali rendono inadattabili alla causa i due 
articoli, cui si ricorre , non può il sostituito evitar 
rincontro dell’articolo io5o , ch'era allora in vigo- 
re. La determinazione di quest' articolo annullava 
tutta la disposizione , non già il solo gravame alla 
insUluzione aggiunto. 


H 


Os- 



Osservazioni. 
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Ecco il testo doli’ articolo io 5 o : Le disposizio- 
ni permesse ne' due precedenti articoli non saranno 
valevoli , se non in quanto il gravame della restitu- 
zione sia a benefizio di tutti i figliuoli nati e da 
nascere dal gravato , senza eccezione & preferenza 
di età o di sesso. Quali son mai coteste disposizio- 
ni ? È chiaro , che son quelle , delle quali vengono 
gravati il figliuolo o il fratello (e questa circostanza 
le esime dall’articolo 896 , che riguarda fedecomraessi 
imposti ad estranei ) \ ma fuori de’ termini permessi 
( e questa circostanza le rende nulle ). Cosi nel no- 
stro caso. D. Ferdinando ha sostituito a D. INiccola 
suo fratello. Questo principio è buono. Ma gli ha so- 
stituiti tutti i primogeniti della sua discendenza . E 
questo è il solo cattivo. Le disposizioni permesse ne- 
gli articoli precedenti non sono certo le donazioni o 
i legati, che si facciano a’ figliuoli o a’ fratelli, ma i 
gravami a carico dei figliuoli e de’ fratelli, ne’ limiti 
disegnati. -•'••• 


Se- 
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Seguito delle considerazioni. 

IV. Attesoché finalmente V articolo 943 delle 
leggi novissime , secondo il quale la nullità della 
sostituzione fiedecornmessaria non offende la institu- 
zione , cui è congiunta > contiene uno stabilimento 
innovativo , da non estendersi alle successioni aperte , 
prima che le stesse ultime leggi nascessero. L' ar- 
ticolo 943 non è dichiarativo deW articolo 896 ilei 
Codice abolito , pel grave rifiesso , che la legge abro- 
gata non può intendersi spiegata o interpretata dalla 
legge , che sopravviene , e else f è sostituita. 

Osservazioni. 

Qui la decisione passa ad impugnare un’ altra 
delle nostre ragioni , per le quali allontanavamo la 
sestituzion principale dal preteso contagio del majo- 
rasco. L’ articolo 943 delle LL. CO. è dichiarativo, 
e serve a stabilire il vero senso dell’art. 896 del C. C. 
È cosa sicura, che una legge , la quale determini un 
diritto prima controverso , si chiama declaratoria , e 
si applica anche a’casi passati. Che il senso dell’ arti- 
colo 896 fosse controverso , si vegga il Signor Cha- 
SOT de l’ Allier , il qual ci fa sapere , che le deci- 

li a sio. 
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sioni di Francia eran discordi , e che dopo ezian- 
dio quella della Cassazione, la controversia si prolun- 
gava tuttavia (1). Dunque l’articolo 943 delle Leggi 
Civili è dichiarativo di tal controversia ; nè altro og- 
getto poteva avere , perchè nelle LL. Civili non vi 
è articolo , che contenga 1’ equivoche parole dell’ ar- 
ticolo 896 del Codice Civile. Il fine unico della sua 
inserzione è quello di provvedere alle cause penden- 
ti , sulle quali avrebbe gravitato la sinistra interpre- 
tazione dell’ articolo 896. Interpretazione veramente 
sinistra , perchè alle iniquità , ch’ella contiene senza 
compensazione alcuna , unisce la violazione di un 
principio di somma equità e saviezza , e di utilità si 
generale , che domina e si spande per tutte le partì 
del diritto antico e nuovo j vogliamo intendere il 
principio , che l’utile non è viziato dall’ inutile (2). 

Qua- 

(1) Questions transitoires sur le Code Civile 
V. Subsiitution. 

(2) L. Stipulatio , §. 5 , D. De V. O. L. un. 
C. De rei uxoriae actione. Princ. vers. Rei uxoriae. 
Cujacius ad cit. L. unic. Tom. IX , col. 49 °- 
Cap. 3 t, De regu/is iuris in VI. Art. 000 e q 43 : 
C. C. Art. 816 e 867 , LL. CC. 
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Qual’ è mai il vantaggio della conculcazione di sì 
gran principio ? La punizione forse di una colpa , e 
della infrazion della legge , che vieta i fedecommes- 
si ? Ma cotesta infrazione è del disponente , nou del 
chiamato j ed intanto la pena sarebbe del chiamato. 
L’ allontanamento de’ fedecommessi vietati , mercè di 
una sanzione sì rigorosa, che accomuna la causa 
della cosa lecita alla causa della cosa illecita, in odio 
della semplice loro accidentale unione ? Ma 1’ ecces- 
sivo ed irragionevole rigore è appunto il mezzo da 
non fare eseguire la sanzione , che lo contiene. E 
nella materia appunto , che abbiatn tra le mani , veg- 
giamo , che in Francia , dove domina la truce inter- 
pretazione , si giugne a cavillare sulla esistenza de 
tale o del tal fedecommesso , appunto per non far 
cadere la intera disposizione. L’ articolo quindi 943 
delle LL. CC. contiene la più giusta e la più neces- 
saria delle dichiarazioni e delle correzioni ; dichia- 
razione dell’ articolo 896 , correzione della erronea 
giurisprudenza sul medesimo sorta. Questa nou è no- 
stra opinione , ma è insegnamento della Corte Su- 
prema , contenuto nell’ arresto fra Manti e Manli. 
Questa dichiarazione (cioè l’articolo 943) del cer- 
to è una interpretazione dell' articolo 896 del Co- 
dice Civile. E perciò ha forza retroattiva , conte se 
fosse del tempo dello stesso Codice Civile . Iu 
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In fine la decisione non risponde ad un altro ine- 
luttabile argomento , che prescindendo da tutti gli 
altri, risolve la quistione. . Non abbiali che fare colla 
causa gli articoli 897, 1048 , 1049, io 5 o del Codice 
Civile. Abbia l’articolo 89G quel senso reprobo , clic 
se gli è gratuitamente appiccato. Sia l’articolo 943 delle 
LL. CC. non declaratorio , ma correttorio del dirit- 
to precedente. Non vaglia il medesimo per le cause 
{rendenti , nè per ({nelle , che potevano esser giudica- 
te prima della sua promulgazione. Vaierà certo per 
le controversie , che non poteano prima esserlo. Di 
questa classe è la causa. Sia la disposizione del 
Marchese D. Ferdinando o sostituzion pupillare o 
fedecommesso condizionale , comunque si voglia. Se 
sostituzion pupillare, è il testamento del pupillo $ eia 
successiou di costui non si è aperta prima delle Leggi 
Civili. Se fedecommesso condizionale , il tempo di 
giudicarne viene anche la prima volta dopo pubblica- 
te le Leggi Civili , perchè la condizione si è verifi- 
cata sotto loro. Dunque la causa va decisa unica- 
mente colle Leggi Civili. 

In questa quistione in somma la decisione ha ma- 
le applicato l’ articolo 896 del Codice Civile , che 
unicamente parla de’ fedecommessi comuni. Ha vio- 
lali gli articoli 897 e io 5 o dello stesso Codice , che 

fan- 
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fanno eccezione de’ fedecommessi ingiunti a* figliuoli 
o a’ fratelli. Ha violato l’ articolo c/jd delle Leggi 
Civili , che o dichiarando o abrogando l’articolo 896 
del Codice Civile , era il solo applicabile alla spezie, 
la (piale è sorta sotto l’ osservanza delle leggi an- 
zidetto. 

CONCHICSIONE DEL RAGIONAMENTO DELLA 

G. C. Civile. 

Le cose ragionate fin qui portano a conchiude- 
re , che invano e senza alcun fondamento D. Niccolo 
dichiarò nella cancelleria del Tribunal Civile di Na- 
poli , di voler adire la eredità pupillare del nipote y 
Marchese D. Salvadorc , per virtù di quella sostituzio- 
ne , che 0 non riguardò mai il suo favore , o si rin- 
venne proscritta dalle leggi imperanti al tempo della 
morte del sostituente , o in fine si estòlse per essere 
il minore morto non solo al di là de' i4 ? ma anzi 
al di la de’ 16 anni. Il fondamento quindi dell'azio- 
ne , sul quale si è basata la contestazione si innanzi 
a' primi giudici , che in appello , è insussistente , 
e sfornito di ogni ragione , sotto qualunque rapporto 
si cerchi esaminare. 

H 4 
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Osservazioni. 


Dalla recata conchiusione , la quale dal fine del- 
la sesta quistione abbiamo qui trasportata all’ estre- 
mo eli tutte , si veri e bene , che la Gran Corte do- 
po qualificata di fedecommessaria la nostra sostitu- 
zione , se ne sia positivamente pentita. Infatti nelle 
considerazioni di tutte le qnistioni , che succedono al- 
la prima , si combatte la pupillare , non in ipotesi , 
ma in tesi , non come immaginaria , ma come reale} 
e nella testé recata conchiusione si restringe tutto il 
torto del nostro cliente nel non esser per lai la pu- 
pillare del fratello , o nell’ essersi spenta la sua for- 
za sia per le leggi nuove, sia per la trascorsa età. 

La idea del pentimento è confermata dalla chiusa 
di tutte le considerazioni , cosi delle recate di sopra, 
come di quelle , che riguardano il patto di Capuana 
e KIdo , conceputa in questi termini : Per tutte que- 
ste considerazioni , e per quelle de’ primi giudici , 
le quali pienamente st adottano ecc. ecc. I primi 
giudici avevan trovata chiara la pupillare nel testa- 
mento di D . Ferdinando ; e non solo per la moglie , ma 
benanche pel fratello. La G. C. ha pienamente adot- 

ta- 
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tate le loro considerazioni. Dunque anche queste : 
dunque si è pentita delle prime sue. Se gli avversa- 
rj non vogliono tal pentimento , saranno essi , non 
noi , che accuseran di contraddizione nella parte es- 
senziale quella decisione , a cui ergono monumenti 
e trofei. 



( 
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CAPO IX. 


ioì 

Prospetto (ti tutta la causa. 

Egu è gii lift éntro è metro , die la Marchesa di 
Ducenta è trapassata ; ed è poco più di un anno , die 
il Marchesino suo figliuolo nella più acerba età l’ ha 
seguita. Questi luttuosi avvenimenti temuti dal Mar- 
chese D. Ferdinando Folgori gli fecero ordinare , che 
morendo il figliuolo in età pupillare dopo morta la 
madre, gli succedesse pienamente il maggior de’ suoi 
zii. Alla morte del giovinetto si è trovata una legge 
espressa , la quale ammette la sostituzione , che il pa- 
dre faccia al figliuolo infino agli anni diciotto , ne’beni 
provegnenti dal padre stesso. Gli anni diciotto son 
pupillari , in ordine al far testameuto , per una metà' 
della eredità , secondo il comun nuovo diritto j e per 
l’altra il sono particolarmente, dove si truovi la sosti- 
tuzione permessa dalla legge testé cennata. Che cosa 
potrà mai impedire l’ adempimento del paterno volere, 
che nel tempo del suo effetto viene a riscontrarsi nel 
favor della legge ? La contrarietà (si risponde) della 
legge intermedia , ossia del Codice Civile , che si tro- 
vava in vigore al tempo, in cui il testatore morì. Que- 
sta è la maggior difficoltà della causa. 
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I. Difficoltà , che viene dall’abuso delle parali; , e 
da’ pregiudizj , che ne derivano ! La parola sostituzio- 
ne è quella , che opera tutta la magia della contraria 
difesa. Ma la sostituzione de eo, cjuod supere ri t , ossia 
il fedecominesso di residuo , ossia di rcliqutilo , è 
forse riprovato dal Codice Civile ? L’ affermarlo sa- 
rebbe porsi in contraddizione coi) tutta la moderna 
giurisprudenza. Dunque 1 ’ articolo 896 non parla di 
tutte le sostituzioni , neppure di tutte le fedecom- 
messarie ; sia di quelle fedeconuaessarie sole , che indu- 
cano congiuntamente il doppio gravame di conservare 
e di restituire. Questo solo incontrastabil principio 
basta a distogliere tutti i colpi contrarj. Se le sosti- 
tuzioni dell’articolo 896 son quelle di doppio grava- 
me , è il massimo degli errori il confonder con loro 
la sostituzipn pupillare j la quale essendo per $e stesr 
sa il testamento del pupillo » latto per man del pa- 
dre , non induce certamente gravame di conservare 
a favor del sostituto $ se non si vaglia dire , che 1 
testatori col far testamento perdan la libertà dì dis- 
porre della lor roba. Ma la pupillare , internandoci 
di più nel suo essere, non contiene neppure .gravame 
di restituire , poiché il restituire è gravezza per chi « 
possa egli scegliere il successore , non per chi , non 
potendo testare , riceve un benefizio da chi gli dia 
à H 6 un 
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un successore bene scelto, in luogo del casuale suc- 
cessor della legge. 

La pupillare dunque non ha che fare coll’ arti- 
colo 896 del Codice Civile ; e se il preteso divieto 
non le viene da quello articolo , è più vana impresa il 
volerlo ripetere da varie disposizioni qua e là sparse 
nello stesso Codice , le quali si truovano medesima- 
mente ed originalmente nel diritto romano 5 e quindi 
non posson far contraddizione colla pupillare. 

Il perchè bene i Francesi ripetono il divieto delta 
pupillare non dal Cod. Civ. ma dalle precedenti loro 
leggi rivoluzionarie , le quali non mai ci sono state 
comuni. Laonde, se per loro la pupillare è proibita, 
in virtù delle dette leggi , cui debbon ricorrere nel 
silenzio del Codice } era permessa tra noi , sotto l’ im- 
perio dello stesso Codice , perchè nel suo silenzio , 
dovevamo ricorrere al diritto romano. 

Dunque niun tempo è stato contrario alla pupil- 
lare ordinata dal Marchese D. Ferdinando Folgori , 
nè il primo , quando egli testò , che fu sotto il di- 
ritto romano ; nè il medio , quando egli morì, che fu 
sotto il Codice Civile j nè l’ ultimo, quando è morto 
il pupillo , eh’ è stato sotto le leggi attuali di S. M. 

II. Ma sia per ipotesi contrario il Codice Civile 
alla pupillare •, il sarà , considerata la pupillare, come 

* isti— 
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istituzione diretta , non trovandosi in esso scritto , 
che possa il padre testar pel figliuolo , e dar l’erede 
propriamente detto al figliuolo. Ma noi sarà certo , 
rivolta ed obbliquata la stessa pupillare in fedecom- 
messo di residuo, durante la pupillare età; percioc- 
ché il fedecommesso di residuo non è vietato neppu- 
re per tutta la vita. 

La obbliquazione della pupillare è dell’ antico di- 
ritto romano , suggerita da due principj , dal favore 
dei pupilli, cui la sostituzion pupillare è giovevole ; 
e dal favore delle ultime volontà, che debbono esset 
secondate in tutto quello , che non si opponga alle 
leggi. Questi principj non si possono dir cessati col 
diritto antico , perchè fondati in ragione ; ed egli sa- 
rebbe un contraddire ed un far torto al diritto nuo- 
vo , se si dicesse , ch’egli non curi i pupilli , e che 
abbia in non cale i voleri ultimi de’ defunti. 

La obbliquazione , non essendo altro , che il ri- 
volgimento della sostituzion diretta in quel fedecom- 
messo , che più le sia analogo ; i giureconsulti hau 
con ragione insegnato, che la pupillare si obbliqua in 
fedecommesso di residuo, dentro i confini' della età 
pupillare. Così il pupillo ha il benefizio d’ un suc- 
cessore scelto , senza sentirne alcuna gravezza ; così 
l’effetto della sostituzione si ottiene per una via, che 



3o6 

si può dir comune , lasciando la singolare del diritto 
romano ; potendo ognuno , non ehe un padre , far 
passar la sua roba da qualunque estraneo a qualun- 
que estraneo per la via del fcdecotnmesso di reliquato. 

Una sì fatta obbliquasnoue è tanto più da prati- 
carsi nel nostro caso, quanto che il testatore ha vo- 
luto espressamente , che le sue disposizioni avessero 
effetto in qualunque altro si fosse miglior modo , 
ove aver noi potessero per lo espresso da lui. Quel, 
che negli ah ri casi è presunzione ; nel nostro è cer- 
tezza. Presuntesi, che i testatori tutti voglian quello, 
che possa servire di mezzo abile al loro line. 11 nostro 
F ha espresso. Egli è , come se avesse detto a’ giu- 
dici : » lo vi espongo la mia volontà ; io vi dichiaro 
F effetto , che desidero. Se non ho presa la via giu- 
sta della legge , intendo di abbandonarla , perchè vo- 
glio il fine , non il mezzo. In questo caso supplisca 
la vostra prudenza alla mia imperizia. Voi, che sapete 
tatti i modi , pe’ quali una disposizione aver possa 
il suo esito, piacciavi tra essi scegliere voi il migliore, 
per la mia. » In una maniera presso a poco la stes- 
sa si espresse Lucio Tizio. Hoc meunt leslamettium 
seri/) si sine ullo jurisperito, raUonem animi mei poUus 
secutus , quatn nimiam et miserarli diligentiam. Et 
si minus aliquid legitime ntmasve perite scrìpserv , 

prò 
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prò jure legiiimo haberì debet homims sani voluntas. 
Quaesitum est , intestati ejus honorum possessione 
petita , an porti ones adscriptac ex colisa Jideicommissi 
peti possunt? Respondi , secundum ea, quae propo- 
nerentur, posse (i). Non fàccia onta a’ giureconsulti, 
che diressero il testamento del Marchese Folgori l’uso 
di questo testo. Essi regolarono ottimamente la dispo- 
sizione di quello, secondo il diritto del tempo. Ma se 
non nocque a Lucio' Tizio la imperizia volontaria, 
colla quale scrisse il suo testamento ; meno dee ano- 
cere al voler del Marchese di Ducenta ed alla fama 
de’ suoi consulenti la necessaria ignoranza de’ cambia- 
menti del diritto futuro. 

Sparita la immaginaria contrarietà del Cadice 
Civile, o per mezzo della vera intelligenza di esso, 
<0 della ohbliquazioae -della pupillare j abbiamo nelle 
nostra causa 1* accordo de’ tre tempi , di quel delle 
fatta sostituzione , -di quel della morte del sostituente, 
di quel della sostituzione verificata. 

III. Ma la causa non ha bisogno di tante. Elle 
offre una -sostituzioa pupillare. Sì fatta spezie di so- 
stituzione è il pupillar testamento , mediante cui si 

de- 


( 1 ) L. 88 , §. ij , De legati* II. 
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deferisce la eredità del pupillo. È fuor di dubbio , 
che la eredità del pupillo è diversa da quella del 
padre ; e per riguardo alle due eredità, le due cor- 
rispondenti istituzioni , quella , che il padre a se fa , e 
quella , che fa al figliuolo , forman due testamenti ; e 
se nondimeno si vuol dire unico il testamento, che le 
comprende, è testamento doppio, come dicono i dot- 
tori (i). Quindi vi si considera sempre un testamento, 
da cui dipende la eredità paterna, eh’ è il principale} 
ed un altro , da cui dipende quella del pupillo , che 
si dice testamento pupillare. Or se in ogni eredità 
una sola morte viene in calcolo } se la morte , che si 
conta , è quella del testatore , del quale si apre la suc- 
cessione } non è permesso in ordine alla eredità pu- 
pillare calcolar due morti , cioè quella del padre e 
quella del pupillo , senza violare la regola generale 
de’ testamenti. Regola , di cui le leggi proprie della 
pupillare impongono la osservanza nella lor materia. 
Si vede infatti, che nulla esse valutano la incapacità 
del pupillar sostituto al tempo della morte del padre , 
purché si truovi cessata al tempo della morte del figli- 
uolo (a). Nulla contano la incapacità, in cui sia morto 

il 


(1) Doivkllo, pag. 87 — 8g. 

(2) L. 11 , De vu/g. et pupill. Pag. 8a. 
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il padre sfosso , pnrcliè sia tale , clie non impedisca 
F effetto della disposizione di lui , come la morte in 
Ì6iato di prigionia fra’ nemici (1). Le stesse leggi pro- 
prie della materia riguardano come condannabile ogni 
difficoltà , che si opponga alla pupillare , la qual non 
venga da un diritto evidente ; e fanno prevalere ad 
ogni altra cosa la utilità , che i pupilli ne traggono (2). 
Or sarebbe una difficoltà nuova e senza esempio 
l’ indurre un’ altra morte nel calcolo della validità 
della papillare, poiché quella del pupillo vi va cer- 
tamente Calcolata , come quando il pupillo ricada e 
muoja nello stalo di lìgliuol di famiglia ( 3 ) 5 e sarebbe 
col tener conto di una morte di più , far più difficile 
la succession testamentaria pupillare , che le simili 
successioni degli adulti. In fine, se per le stesse leggi 
proprie della materia , le due istituzioni , che fa il padre 
a se ed al figliuolo , passano per uno o per due te- 
stamenti , secondochè l’ interesse della pupillare ri- 
chiede (4) } il comprender due morti nel calcolo della 

va- 


(1) L. io, D. De capiivis eie. Pag. 85 . 

(2) L. 41, D. De adquir. hered. Pag. 90. 

( 3 ) L. 40, De vulg. de pupdl. Pag. 92. 

( 4 ) Pag- 9 °' 
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\alidità della pupillare , offende o questa regola , che 
considera due testamenti, dove così giovi alla pupil- 
lare ; o l’altra, che in un sol testamento s’ha da 
porre riguardo ad una morte sola. La morte del pa- 
dre va calcolata per la eredità sua, la quale se cade 
dalla causa testata , si trae seco nella causa intestala 
la eredità del figliuolo } ma ciò discende dal sol 
principio , che non reggendo il testamento principale, 
non regga il pupillare neppure. Ma valido una volta 
per la morte del padre in termini abili il testamento 
principale , la validità del pupillare va poi coi ter- 
mini abili della morte del figliuolo. 

Secondo queste teorie , che son tutte testuali , 
tutte inconcusse , e da tutti gl’ interpreti insegnate , 
basta alla nostra causa il concorso de’ soli due estre- 
mi , cioè del tempo abile del testamento fatto , e 
del tempo abile della morte del pupillo , messo in non 
cale, il tempo intermedio j appunto come nel testa- 
mento di ogni cittadino , mulatto iuris non nocet , 
la mutazione cioè nata e cessata tra il testamento 
fatto e la morte del testatore (7). Sotto questa veduta 
è un soprappiù, che il diritto del nostro medio tempo 

non 

(1) L. 49. , D. De hered. tasi. Pag. 8 t. 
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non sia stato neppure esso contrario alla nostra so- 
stituzione. 

IV. Ma questi stessi due tempi contengono an- 
che un superfluo , se riguardiamo la causa sotto un 
altro aspetto , e propriamente quello , eh’ è più pia- 
ciuto alla G. C. Civile. Ila ella riguardato, come 
disposizione tutta paterna , la sostituzion pupillare , 
e come testamento unico del padre , quello , che la 
contiene. Ila riguardato anzi come fedecom messaria, 
e non pupillare, la stessa sostituzione. Or la nostra 
sostituzione , sia fedecommessaria , sia pupillare , ri- 
ferita al padre , è condizionale \ perchè dipendente 
dall’ evento della morte del figliuolo fra gli anni pu- 
pillari. IN elle disposizioni condizionali un solo è il 
tempo , che decide , quello cioè dell’ evento della 
condizione. Nel legato della cosa propria del legata- 
rio, nel legato de’ marmi uniti ad un edilizio , è ciò 
deciso testualmente 5 ed in termini generalissimi è di- 
chiarato in più luoghi , che la regola Catoniana , cioè , 
quella , che richiede il principio buono , ad conditio- 
nalia non pcrlinet (1). La idea del fedecom messo con- 
dizionale è falsa , secondo noi , ma non ci è con- 

tra- 
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traria 5 e la G. C. die 1’ ha data per vera , doveva 
alinea secondarla. Non era nn ostacolo , che 1’ attuai 
Marchese di Ducenta avesse domandata in virtù della 
pupillar sostituzione la eredità del nipote. Nella do- 
manda del più si contiene il meno 5 e la eredità del 
fratello era contenuta in quella del figliuol del fratello. 
Inoltre alla prima domanda del Marchese n’ era se- 
guita una seconda, colla quale arrestandosi egli a vo- 
lere quello , che si potesse per diritto , ossia all’ ef- 
fetto ed al fine , rimise a’ giudici , cominciando dai 
primi , che gliel dessero per quelle vie , che più loro 
sembrassero opportune. 

V. Dalle premesse idee derivano spontaneamente 
le più convincenti risposte a qualunque difficoltà far 
si possa nella causa. Volete in tutti e tre i tempi fa- 
vorevole il diritto ? Lo avete nel tempo del fatto te- 
stamento , poiché allora regnava pienamente il jus ro- 
mano j lo avete nel tempo medio , perchè il Codice 
francese non estende il suo divieto alla sostituzion 
pupillare } lo avete nell’ ultimo , poiché il pupillo è 
trapassato sotto l’ imperio delle odierne Leggi Civili. 
Avete la menoma ripugnanza ad accoglier la idea, che 
il Codice francese stia bene colla pupillare 'diretta ? 
Dunque ohbliqualela in fedecommesso di residuo , 
ristretto alla età pupillare. Credete , che la sostitu- 
zion 
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zion dell’ articolo delle ultime leggi sia diversa 
dalla pupillare ? Non importa 5 abbiatela per fedecom- 
messaria , quanto vi piace. Nella concessione del pii 
è inclusa quella del meno. Colla permissione della fe- 
decommessaria stretta sta bene la fedecommessaria di 
residuo , eh’ è znen gravosa dell’altra ; e stan meglio 
così la pupillare obbliquata, come la pupillare pretta, 
che non hanno gravezza veruna. Volete considerare la 
eredità , come propria del pupillo ? E bene in tale 
ipotesi , il testamento paterno , in quanto apre la det- 
ta eredità , è testamento del pupillo, non del padre; 
e non dovete riguardarvi più tempi , che due soli , 
quanti iu tutti i testamenti se ne calcolano ; quel- 
lo del fatto testamento , e quello della morte di co- 
lui , di cui si deferisce la eredità , che nel nostro 
caso è lo stesso pupillo. Volete infine riferir tutto al 
padre ? Dunque siate costante in cotesta idea. La 
condizione , che regge la disposizione paterna , qual 
si sia nome vi piaccia darle, mena ad un tempo 
solo , cioè a quello della verificata condizione , ch’è 
il tempo delle leggi attuali. Gli anni quattordici tras- 
corsi non fanno veruna difficoltà , perciocché i delti 
anni significavano nel diritto romano età capace di 
far testamento ; ed ora significano età incapace. La 
differenza è dunque di sole parole. 


Que- 



Questa è la nostra causa ravvisata per tutti i suoi 
lati. Non è l’ultima delle nostre speranze il vedere, 
come da tanti de’più chiari avvocati del foro di Napoli , 
quanti si sono adoperati e sforzati a combatterla , e da 
tanti egregj personaggi del numero de’primi e de’secondi 
giudici , quandi colla loro pluralità l’ han conculcata , 
non sia finora uscito un argomento , che regga alla 
discussione, e che non cada disfatto sotto o leggi e- 
spresse , o più esatti raziocinj , o irrecusabili autorità. 
Segno evidente , che la contraria impresa , dalla for- 
tuna finor goduta in fuori , nulla abbia di buono ! E 
pure i nostri avversarj ne raenan fastosamente trion- 
fo, e ripongon la gloria della Gran Corte Civile nella 
decisione , che ne hanno ottenuta. Doppia onta , che 
per loro si fa èd alla stessa Gran Corte Civile ed 
alla Corte Suprema ; all’ una , come se non avesse 
ella da trarre gloria altronde , che da un caso solo , e 
da un caso sì male scelto ; all’ altra , come se non 
ci fosse un’ autorità di più alto ordine , che veglia a 
difesa del diritto oltraggiato. 





Napoli, addì 3i di Dicembre , MDCCCXXHI. 
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